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OMSCHRIJVING - KENMERKEN - SOORTEN 



HOOFDSTUK! 
OMSCHRIJVING EN JURIDISCHE SITUERING 

§ 1. Borgtocht als driepartijenverhouding 

1 De borgtocht is een overeenkomst, waarbij iemand, de borg , zich jegens een 
ander, de s c hu 1 dei se r, verbindt tot betaling van één of meer schulden van 
diens s c hu 1 den aar, voor het geval deze zijn verbintenissen niet zelf nakomt 
(vgl. art. 2011 B.W.; DE PAGE, VI, nr. 833; F. T'KINT, Sûretés et principes généraux 
du droit de poursuite des créanciers, Brussel, 1991, nr. 714; E. DIRIX en R. DE 
CORTE, Zekerheidsrechten, Brussel, 1996, 225, nr. 382). 

2 De borgtocht onderstelt dus, per definitie, ~drie partij en : de borg waarborgt, 
met geheel zijn vermogen (art. 7 Hyp.W.), de schuldvordering(en) die de 
schuldeiser jegens de schuldenaar heeft of zal hebben (voor dit laatste, zie verder, 
nrs. 185 e.v.). De borgtocht is echter geen driepartijenverhouding in de strikte zin 
van het woord, d.i. één enkele rechtshandeling die, uit zichzelf, gevolg heeft voor 
de drie erin betrokken partijen. Volwaardige driepartijenverhoudingen zijn bv. 
het beding ten behoeve van een derde, de delegatie, de betaling met subrogatie en 
de eigenlijke meerpartijenovereenkomst (DE PAGE, VI, nr. 834, A; over de 
meerpartijenovereenkomst, zie E. DIRIX, "De meerpartijenovereenkomst", T.P.R. 
1983, 757-792 (i.h.b. 759, nr. 4 en 760, nr. 7). 

Wel gaat de borgtocht structureel gepaard met drie rechtsverhoudingen. Er is 
vooreerst de rechtsverhouding tussen de schuldeiser en de borg, de eigenlijke 
borgtocht; vervolgens is er de rechtsverhouding tussen de schuldeiser en de 
hoofdschuldenaar, waaruit de te waarborgen schuld voortvloeit; en ten slotte heèft 
men de rechtsverhouding tussen de borg en de hoofdschuldenaar. 

Ofschoon de borg zich tot dezelfde schuld verbindt als de hoofdschuldenaar, is 
elk van deze rechtsverhoudingen verschillend. De lotgevallen van de ene 
rechtsverhouding hebben weliswaar repercussies voor de andere rechtsverhouding; 
maar elke rechtsverhouding heeft toch een bepaalde mate van zelfstandigheid en 
autonomie. Zo zal de borgtocht bv. vervallen, wanneer de hoofdschuld wordt 
uitgedoofd of anderszins verdwijnt. Maar de borgtocht zelf kan tenietgaan, terwijl 
de hoofdschuld blijft bestaan. "Nous sommes en présence d'une fausse opération 
à trois personnès, qui résulte non pas d'une même et unique convention, mais 
d'une superposition de deux ou même de trois contrats (CHR. LARROUMET, 
Opérations juridiques à trois personnes, Bordeaux, 1968, gecit. door M. RÉMOND
GOUILLOUD, "Influence du rapport caution-débiteur sur le contrat de caution
nement", J.C.P. 1977, 2850, nr. 7). 

Wie de borgtocht bespreekt, moet derhalve niet alleen aandacht schenken aan de 
verhouding tussen de schuldeiser en de borg, maar ook aan die tussen de 
schuldeiser en de hoofdschuldenaar, en zelfs aan de rechtsbetrekkingen tussen de 
borg en de hoofdschuldenaar. 
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3 Uit het feit dat bij de borgtocht essentieel drie partijen betrokken zijn, leidt DE 
PAGE (VI, nr. 877, C) het volgende alge meen beginsel af: "Il n'est au pouvoir 
d' aucune d'elles (d.i. van de bij de borgtocht betrokken partijen) de porter atteinte 
aux droits que les autres tiennent normalement du röle que la loi elle-même leur 
assigne dans Ie cautionnement". Uit dit algemeen beginsel dat de structuur van 
de borgtocht beheerst en dat toelaat een aantal punctuele regels in verband met 
de borgtocht te verklaren, leidde het Hof van Cassatie o.m. af dat de borg enkel 
tot de oorspronkelijke schuld gehouden is, wanneer de schuldenaar de hoofdver
bintenis, zonder instemming van de borg, heeft uitgebreid (Cass. 20 april 1989,\t 
Arr. Cass. 1988-89, 954, Pas. 1989, I, 864; vgl. Antwerpen 15 december 1997, 
R. W. 1998-99, 1224). 

4 Om het verhaal compleet te maken, moet bovendien nog worden aangestipt 
dat verscheidene personen zich voor dezelfde schuld borg kunnen stellen. Deze 
borgtocht geeft dan bovendien aanleiding tot rechtsverhoudingen tussen de mede -
borgen onderling. 

§ 2. Rechtsverhouding tussen borg en hoofdschuldenaar 

5 Vermits de borgtocht een driepartijenverhouding is, in de zoëven beschreven 
zin, past het om, nu reeds, even in te gaan op de rechtsverhouding tussen borg en 
hoofdschuldenaar. 

In vele gevallen is het de schuldeiser die aandringt op een borgtocht. Hij wil het 
gevraagde krediet slechts toestaan (of anderszins contracteren met de aspirant
kredietnemer), voor zover de terugbetaling van het krediet zal worden gewaarborgd 
door de bijkomende verbintenis van een borg. De schuldeiser is vaak een 
professioneel kredietverlener, die het gevraagde krediet, in de ruimste zin van het 
woord, afhankelijk maakt van een borgtocht. 

Het kan echter ook de schuldenaar zijn die een borgtocht voorstelt. Zijn 
'toekomstige' schuldeiser eist een zekerheid, maar de schuldenaar verkiest een 
persoonlijke zekerheid te verschaffen eerder dan een zakelijke. Een borgtocht 
gaat immers met weinig kosten gepaard, en bovendien blijft het vermogen van de 
schuldenaar intact en 'onbelast': indien nodig, kan hij later nog bepaalde eigen 
vermogensbestanddelen aanwenden om nieuwe kredieten te bekomen. Als het 
gevraagde krediet echter vrij aanzienlijk is, zal de schuldeiser zowel persoonlijke 
als zakelijke zekerheden vragen. 

6 In beide gevallen moet de (aspirant-)hoofdschuldenaar dus op zoek gaan naar 
een borg die bereid is de verschuldigde prestatie na te komen, indien hij, de 
hoofdschuldenaar, in gebreke zou blijven. Wanneer de hoofdschuldenaar een 
aspirant-borg heeft gevonden, ontstaat tussen hen een contract, waarbij deze 
laatste er zich, al dan niet tegen vergoeding, toe verbindt zich jegens de schuldeiser 
borg te stellen voor de schulden van de eerste. Dit contract kan impliciet zijn: de 
borg gaat gewoon in op het verzoek van de schuldenaar, en verbindt zich jegens 
de schuldeiser. Het kan echter ook om een expliciet contract gaan, waarin afspraken 
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worden gemaakt over de te waarborgen schuld(en), de schuldeiser en de vergoeding. 

7 Men merke op dat dit - uitdrukkelijk of stilzwijgend - contract tussen de 
hoofdschuldenaar en de aspirant-borg geen contractsbelofte is, in de normale zin 
van het woord. 

Een contractsbelofte is immers een voor contract, gesloten tussen de partijen 
die nadien het definitief contract zullen sluiten, en waaraan nog de toestemming 
van een van beiden ontbreekt. Men denke aan de eenzijdige verkoopbelofte, waar
bij een partij A, met een andere partij B, overeenkomt aan deze laatste een hem 
(A) toebehorend goed te verkopen, tegen de prijs van x fr., zodra B met de 
voorgenomen verkoop akkoord gaat (zie o.m. DE PAGE, IV, uitg. 1972, nr. 241). 

De overeenkomst tussen de borg en de hoofdschuldenaar is daarentegen een 
definitief contract . Wanneer de borgtocht achteraf tot stand komt, zullen 
daarbij de borg en de schuldeiser als contractspartijen fungeren. In zijn verhou
ding met de schuldenaar, verbindt de aspirant-borg er zich toe zich jegens de 
schuldeiser voor de schulden van de schuldenaar borg te stellen. In de eigenlijke 
borgtocht daarentegen verbindt de borg zich rechtstreeks jegens de schuldeiser 
om de hoofdschuld te betalen, wanneer de hoofdschuldenaar op de vervaldag in 
gebreke zou blijven. Zoals gezegd, betreft het dus twee vers chi 11 ende 
contracten, gesloten tussen twee verschillende partijen. 

8 De aan de borgtocht voorafgaande overeenkomst, die de aspirant-borg definitief 
bindt jegens de hoofdschuldenaar, kan, naar omstandigheden en voor zover dit 
strookt met de bedoeling van de partijen, een bed i n g ten behoeve van de 
s c hu 1 dei se r bevatten. De hoofdschuldenaar bedingt immers voor zichzelf, 
vermits de voorgenomen verrichting met de schuldeiser afhangt van het bekomen 
van een borgtocht; maar hij bedingt ook ten behoeve van de schuldeiser, die 
rechtstreeks voordeel haalt uit de borgtocht (DE PAGE, VI, nr. 850; A. 
MEINERTZHAGEN-LIMPENS, nr. 133; BAUDRY-LACANTINERIE, XXIV, nr. 928; 
SIMLER, 14, nr. 13; Luik 18juni 1991, Pas. 1991, II, 179). 

Bovendien speelt de hoofdschuldenaar in bedoelde overeenkomst vaak een eigen 
juridische rol, met name door zich te verbinden aan de aspirant-borg een commissie 
te betalen (vgl. DE p AGE, II, uitg.,1964, nr. 654; R. VANDEPUTTE, De Overeenkomst, 
Brussel, 1977, 341), en heeft hij duidelijk belang bij het beding (vgl. P. VAN 
ÜMMESLAGHE, Droit des obligations, 1996-97, vol. 2, Brussel, 251). 

9 Aan het bovenstaande moet overigens worden toegevoegd dat borgtocht ook 
denkbaar is, zonder dat vooraf afspraken werden gemaakt tussen de borg en de 
hoofdschuldenaar. Men kan zich immers, aldus art. 2014, eerste lid B.W., borg 
stellen zonder opdracht van hem voor wie men zich verbindt, en zelfs buiten zijn 
weten om (Cass. 25 april 1966, R. W. 1966-67, 1477, R.C.J.B. 1968, 67, met noot 
R.O. DALCQ). Men kan zich zelfs borg stellen, tegen de wil van de hoofdschulde
naar (BAUDRY-LACANTINERIE, XXIV, nr. 930), ofschoon deze hypothese vanzelf
sprekend theoretisch is. 
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10 De juiste juridische kwalificatie van de rechtsverhouding tussen borg en 
hoofdschuldenaar hoeft thans nog niet te worden besproken. Ze zal verder aan 
bod komen, o.m. bij de bespreking van de grondslag van het verhaal dat de borg, 
na betaling van de schuldeiser, tegen de hoofdschuldenaar kan uitoefenen. 

§ 3. Ondergeschikt karakter van de borgverbintenis 

11 De borg verbindt er zich toe de hoofdschuld na te komen; hij is gehouden tot 
dezelfde schuld als de hoofdschuldenaar. Maar dit geldt ook voor de 
ho of del ij ke mede schuldenaars, die allen tot dezelfde schuld gehouden 
zijn. De hoofdelijke schuldenaars zijn echter, ten zelfde titel en op voet van 
gelijkheid, gehouden, terwijl de J>.o.rn slechts in onder geschikte orde 
verbonden is. Hij is geen hoofdschuldenaar, maar een ondergeschikte schuldenaar 

t (DÊ PAGE, VI, nr. 833, Ben C; A. MEINERTHAGEN-LIMPENS, nr. 18). 

Wat houdt dit concreet in? (vgl. J. BLOMKWIST, Borgtocht (Monografieën NBW, 
B78), Deventer, 1991, 4, nr. 2). De borg verbindt zich jegens de schuldeiser tot 
nakoming van de verbintenis van een derde. Hij presenteert zich als iemand die 
slechts zekerheid aan de schuldeiser wil verschaffen en wie de gewaarborgde 
schuld, economisch, rechtstreeks (wel eventueel onrechtstreeks, zie verder, nrs. 
50 en 85) niet aangaat. Bij passieve hoofdelijkheid daarentegen heeft de schuldeiser 
geen reden om aan te nemen dat de aangegane schuld een der hoofdelijke 
schuldenaars niet aangaat, ook al zijn de hoofdelijke schuldenaars onderling 
overeengekomen dat één van hen geen enkel voordeel zal halen uit de met de 
schuldeiser gesloten overeenkomst. 

De borg is een schuldenaar die zich jegens de schuldeiser verbindt, louter tot 
zekerheid van de schuld van de hoofdschuldenaar, zonder dat hijzelf enig gebruik 
zal maken van het aan deze hoofdschuldenaar toegestane krediet (vgl. PITLO, Het 
Nederlands burgerlijk recht, deel 6, Bijzandere overeenkomsten, 9de druk, door 
A. CROES, e.a., Arnhem, 1995, 347-348). Een hoofdelijke medeschuldenaar 
daarentegen is ook zelf persoonlijk geïnteresseerd in de verrichting waaruit de 
schuld voortvloeit, en verbindt zich niet louter tot zekerheid. 

Als tussenfiguur is er dan nog de niet-geïnteresseerde hoofdelijke 
medeschuldenaar, die zich jegens de schuldeiser als hoofdelijke schuldenaar 
verbindt, maar die, volgens de interne afspraken tussen de medeschuldenaars, 
intern niet draagplichtig is, vermits hij geen rechtstreeks belang heeft bij de 
verrichting, waaruit de hoofdelijke schuld voortvloeit (art. 1216 B.W.). 

Aangezien op al deze hypotheses - 'gewone' passieve hoofdelijkheid, passieve 
hoofdelijkheid in de zin van art. 1216 B.W. en borgtocht - verschillende regels 
toepasselijk zijn, is het van belang ze goed uit elkaar te houden. Verder zal op dit 
onderscheid overigens nog worden terug gekomen. 

12 Op dit thema is overigens nog een andere variatie mogelijk: de schuldeiser verleent krediet aan 
de schuldenaar, maar hij voelt zich sterker gewapend, wanneer een derde zich hoofdelijk, en niet 
enkel als borg, verbindt. Men denke aan een kredietverlener, die aan een vennootschap een krediet 
toestaat, maar eist dat de bestuurder van de vennootschap als medekredietnemer optreedt. Economisch 
gezien, heeft de bestuurder geen rechtstreeks belang bij het krediet, en moet hij derhalve worden 
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beschouwd als een hoofdelijke schuldenaar, in de zin van art.1216 B.W. In dit geval weet de 
s c hu Id eiser echter, bij onderstelling, dat de hoofdelijke verbondenheid van de bestuurder 
slechts dient tot het verlenen van een sterkere zekerheid dan een (hoofdelijke) borgtocht. Kan men 
niet bepleiten dat sommige regels inzake borgtocht op deze rechtsverhouding toepasselijk zijn? 
(vgl. A. CuYPERS en P. RooRYCK, "Persoonlijke zekerheden en vennootschappen", in E. DIRIX e.a., 
Borgtocht en garantie. Persoonlijke zekerheden. Actualia, Antwerpen, 1997, 148-150; M. DAMBRE, 
"De bescherming van de consument in de kredietsector", in K. BERNAUW e.a. (ed. Y. MERCHIERS), 
Consumentenrecht, Brugge, 198, 180,nr. 117). 

13 Vermits de borg slechts een schuldenaar in ondergeschikte orde is, die zich 
louter tot zekerheid van de hoofdschuld verbindt, heeft de s.chuldeiser geen 

\" k_~ ~ z ~ f echt tussen de hoofdschuldenaar en de borg. Hij kan niet willekeurig, 
naar believen, de hoofdschuldenaar of de borg aanspreken. Bij passieve 
hoofdelijkheid is dit wel het geval. De schuldeiser mag de borg bovendien slechts 
aanspreken, wanneer de schuldenaar, op de vervaldag, in gebreke blijft. Verder 
(nrs. 316 e.v.) zal worden nagegaan of dit een reële betekenis heeft. 

i 
1 

De subsidiaire gehoudenheid van de borg blijkt veel duidelijker uit het voorrecht 
,. van uitwinning , waarover de borg, in welbepaalde omstandigheden, beschikt. 

Een borg met voorrecht van uitwinning is enkel tot betaling gehouden, indien en 
in zoverre de schuldeiser vooraf de goederen van de hoofdschuldenaar zonder 
(bevredigend) resultaat heeft uitgewonnen. Het voorrecht wordt in de praktijk 
echter meestal wegbedongen, en is verworden tot een soort historisch curiosum. 

Dat de hoofdschuld de borg, economisch, niet (rechtstreeks) aangaat, blijkt 
bovendien uit het feit dat hij, na de schuldeiser te hebben betaald, van de 
hoofdschuldenaar int eg ra 1 e terugbetaling kan vorderen: De hoofdelijke 
schuldenaar daarentegen die de schuldeiser heeft betaald, kan tegen de andere 
hoofdelijke schuldenaars slechts regres uitoefenen voor ieders bijdragend deel 
(art. 1214 B.W.). Integraal regres wordt hem ontzegd,juist omdat de schuld hem, 
voor een bepaald deel, persoonlijk wel aangaat (vgl. Ph. DELEBECQUE, in Ene. D. 
Dr. civ. tw. Cautionnement, nrs. 12-13). Weliswaar kan ook de niet-geïnteresseerde 
hoofdelijke schuldenaar tegen zijn lotgenoten integraal regres uitoefenen. In dit 
opzicht is hij de borg van de economisch wel geïnteresseerde hoofdelijke schul
denaars. Maar in geen geval kan hij het voorrecht van uitwinning inroepen. 

§ 4. Borgtocht als persoonlijke zekerheid 

14 Uit het voorgaande moge duidelijk gebleken zijn dat de borgtocht een 
persoon 1 ij k e zekerheid uitmaakt voor de schuldeiser. Een persoonlijke 
zekerheid is immers een rechtsfiguur die tot doel heeft en/of tot gevolg aan de 
schuldeiser een bijkomende schuldenaar te bezorgen, op wiens vermogen hij zijn 
schuldvordering kan verhalen. Deze tweede schuldenaar verbindt er zich, subsidiair 
of hoofdelijk, toe de schuld van de schuldenaar te betalen, of hij verbindt er zich 
toe een eigen schuld na te komen, waarvan de betaling de schuld van de schuldenaar 
geheel of gedeeltelijk zal uitdoven, zonder dat hij evenwel uiteindelijk zelf in de 
gewaarborgde schuld zal bijdragen. Economisch gezien, gaat de gewaarborgde 
schuld hem niet (rechtstreeks) aan (vgl. A.M. STRANART, "De zekerheden", in W. 
VAN GERVEN, Beginselen van Belgisch Privaat Recht, XIII, Handels- en 
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economisch recht, I, B, Brussel, 1989, nrs. 700 en 760; F. T'KINT, a.w., 354-355, 
nr. 712; M. CABRILLAC en Chr. M0ULY, Le droit des sûretés, Parijs, 1992, 27-29, 
nrs. 26-29). 

Welnu, de borgtocht strekt ertoe "d'extérioriser la garantie par rapport aux biens 
de l' emprunteur. En exigeant une caution, Ie banquier doublera les chances de 
bonne fin du remboursement du crédit, en étendant son action à deux patrimoines" 
(P. B0UTEILLER, Le cautionnement. Aspects généraux et pratiques bancaires, 
Parijs, 1986, 15).De borgtocht is zelfs het archetype of de moeder van alle 
zekerheden (A.M. STRANART, a.w., 736, nr. 761). Dit houdt evenwel in dat ze 
slechts één onder de velen is. De bijkomende schuldenaar kan zich immers, zoals 
gezegd, ook op voet van gelijkheid met de hoofdschuldenaar verbinden. Hij kan 
anderzijds een eigen schuld aangaan, waarvan het voorwerp niet (geheel) samenvalt 
met dit van de verbintenis van de hoofdschuldenaar. De mate waarin het lot van 
de uit de zekerheidsovereenkomst voortvloeiende verbintenis afhangt van de 
wisselvalligheden die de hoofdschuld treffen, kan variëren. 

Deze verhandeling is echter beperkt tot de eigenlijke borgtocht; de ermee verwante 
rechtsfiguren, die eveneens tot persoonlijke zekerheid strekken, komen niet aan 
bod. Om de specificiteit van de borgtocht echter beter in het licht te stellen, zal 
hij, in het laatste deel, kort en bondig worden vergeleken met enige andere 
persoonlijke zekerheden. 



HOOFDSTUK2 
BELANGRIJKSTE KENMERKEN VAN DE BORGTOCHT 

15 Voor zover dit inleidend deel het toelaat, zullen thans enige belangrijke 
kenmerken· van de borgtocht, resp. van de borgverbintenis worden toegelicht. 
Hierbij wordt beknoptheid betracht; aan de rechtsgevolgen van de hierna op te 
sommen kenmerken zal weinig aandacht worden besteed. Bedoelde kenmerken 
zijn immers slechts een didactisch handige manier om een aantal rechtsregels te 
"rechtvaardigen" of als een coherent geheel voor te stellen (voor meer details, zie 
o.m. M- VAN QUICKENBORNE, "Sóîne suggestions fora theory oflegal concepts", 
Studia Philosophica Gandensia, 1967, 47-73). In wezen komt het eerder op 
bedoelde rechtsregels aan dan op hun zgn. verklaring door ze 'af te leiden' uit de 
kenmerken van de borgtocht. 

§ ,1. Subsidiaire gehoudenheid van de borg 

16 Dit aspect van de borgverbintenis werd in het vorige hoofdstuk kort 
geïntroduceerd. 

§ 2; Borgtocht is een consensueel contract 

17 Dit aspect van de borgtocht zal verder worden behandeld bij de bespreking 
van zijn geldigheidsvereisten. 

§ 3,, Bijkomend of accessoir karakter van de borgtocht 

18 Elke zekerheidsovereenkomst is een bijkomende overeenkomst, vermits ze 
slechts zin heeft in functie van een verbintenis, voortvloeiende uit enige andere 
rechtsgrond (overeenkomst of rechtsfeit), waarvan ze de nakoming garandeert. 
Tussen de gewaarborgde verbintenis en de borgtocht bestaat een objectieve band 
van affectatie: de borgtocht dient om de nakoming van de hoofdverbintenis te 
waarborgen; daarin ligt haar reden van bestaan en haar doel (zie daarover uit
voerig, A. MEINER1ZHAGEN-LIMPENS, nrs. 14-16). 

Deze objectieve band van noodzakelijke affectatie is weliswaar kenmerkend voor 
alle zekerheidsovereenkomsten, maar is erg uitgesproken bij de borgtocht. De 
borg verbindt zich immers tot deze 1 f de s c hu 1 d als de hoofdschuldenaar; 
zijn verbintenis is een satelliet ten overstaan van diens verbintenis (DE PAGE, VI, 
nr. 837, B); ze is "une obligation de renfort" (G. MARTY, P. RAYNAUD en PH. 
JESTAZ, Droit ei vil. Les sûretés. La publicité foncière, Parijs, 1987, nr. 569). Er 
zijn weliswaar twee obligatoire verhoudingen, doch slechts één schuld. De borg 
verbindt er zich toe de verbintenis van de hoofdschuldenaar na te komen, wanneer 
die in gebreke zou blijven; hij treedt toe tot diens schuld. "Pour connaître l' étendue 
du cautionnement, pour en apprécier la validité et l'efficacité, il ne suffit pas de 
considérer le contrat conclu entre la caution et le créancier. Il est nécessaire de se 
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référer à l' obligation principale, puisque celle-ci est intégrée dans l' engagement 
de la caution (PH. MALAURIE en L. A YNÈS, Droit civil. Sûretés. Publicité foncière, 
Parijs, 1993, 30, nr. 122; vgl. ASSER-KLEUN, Bijzandere overeenkomsten, IV, 1988, 
96, nr. 131). Een borgtochtverplichting is alleen denkbaar, geënt op een 
hoofdverplichting (ASSER-KLEUN, a.w., 103, nr. 136). In het Nieuw Nederlands 
Burgerlijk Wetboek wordt trouwens uitdrukkelijk bepaald dat de borgtocht 
a·fh ankel ijk is van de verbintenis van de hoofdschuldenaar (art. 7: 851, eerste 
lid). Correlatief kan men zeggen dat de borgtocht een hulpovereenkomst is (PIT
LO, Het Nederlands burgerlijk recht, deel 6, Bijzandere overeenkomsten, 9de druk, 
door A.L. CROES e.a., Arnhem, 1995, 347, nr. 850). 

Het bijkomend karakter van de borgverbintenis behoort dan ook tot haar w e zen . 

Het heeft repercussies zowel op haar ontstaan, haar voortduren, haar omvang als 
op haar tenietgaan; op al deze aspecten wordt overigens later teruggekomen (zie 
o.m. nr. 186). 

19 De borgtocht is echter niet uitsluitend een afhankelijke rechtshandeling. Zoals 
verderop moge blijken, is hij ook deels autonoom; de verbintenis van de borg 
jegens de schuldeiser valt niet samen met de verbintenis van de hoofdschuldenaar 
jegens diezelfde schuldeiser. Zo heeft de borgtocht specifieke geldigheidsvereisten, 
en gaat hij teniet niet alleen als gevolg van het tenietgaan van de hoofdschuld, 
maar ook op zelfstandige wijze. 

Meteen ziet men een aantal variaties op het thema 'borgtocht' voor de hand liggen: 
men kan ofwel het autonoom aspect ofwel het afhankelijk aspect gaan 
beklemtonen. 

Uit het deels autonoom karakter van de borgtocht volgt o.m. dat de rechter wettelijk kon beslissen 
dat geen samenhang bestaat tussen de vordering tot nietigverklaring van een borgtocht en de tegen 
de hoofdschuldenaar ingestelde vordering tot betaling (Bergen 4 oktober 1991, J. T. 1992, 269). 

§ 4. Hoe voorwaardelijk is de borgverbintenis? 

1. DE BORGVERBINTENIS IS NIET VOORWAARDELIJK 

20 Volgens art. 2011 B.W. verbindt de borg zich jegens de schuldeiser, indien 
de schuldenaar niet zelf aan de verbintenis voldoet. Dit zou ertoe kunnen leiden 
de verbintenis van de borg als voorwaardelijk te beschouwen. 

Een zodanige kwalificatie ziet echter over het hoofd dat een voorwaarde een feit 
of gebeurtenis is, die extern is ten opzichte van de rechtshandeling waaruit de 
voorwaardelijke verbintenis voortvloeit. Men moet zich de geldigheid van de 
betrokken rechtshandeling kunnen voorstellen, zonder de voorwaarde. Men mag 
m.a.w. de voorwaarde - toe va 11 i ge, toekomstige en onzekere gebeurtenis 
waarvan de aanwezigheid niet wordt vereist door de structuur van de rechtshande
ling - niet verwarren met een essentieel element van deze rechtshandeling (Y. 
HANNEQUART, Nov. Droit civil IV-1, tw. La condition, nrs. 37, 56 en 56bis). Vermits 
de gehoudenheid van de borg, per definitie, afuangt van de niet-betaling door de 
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hoofdschuldenaar, kan deze niet-betaling niet als een echte voorwaarde worden 
opgevat. 

Dit betekent niet dat een borgtocht niet voorwaardelijk kan worden aangegaan. 
De borg kan, door een uitdrukkelijk of stilzwijgend beding, zijn verbintenis 
afhankelijk maken van een eigenlijke voorwaarde, in de zin van art. 1068 B.W. 
Hij kan bv. bedingen dat de borgtocht slechts wordt aangegaan, voor zover de 
door de schuldeiser aan de hoofdschuldenaar geleende gelden voor een welbepaald 
doeleinde worden aangewend. Dan is zijn verbintenis inderdaad voorwaardelijk. 
Maar deze voorwaardelijkheid vloeit niet voort uit de economie van de borgtocht 
in het algemeen, maar uit het zoëven vermeld beding. 

Het z_ogenaamd voorwaardelijk karakter van de borgverbintenis valt in 
werkelijkheid samen met haar subsidiariteit (SIMLER, 56, nr. 59). "La formule 'si 
Ie débiteur ne paie pas lui-même' ressemble à une condition suspensive, mais ne 
fait que souligner !'aspect subsidiaire de !'engagement" (Ph. DELEBECQUE, in 
Ene. D. Civ. tw. Cautionnement, nr. 30). 

Il. VERSCHAFT BORGTOCHT EEN EVENTUEEL RECHT? 

21 Eventuele rechten vloeien voort uit rechtshandelingen of -feiten waaraan 
nog een essentieel, intrinsiek element ontbreekt, bv. de instemming van de 
medecontractant. Men denke andermaal aan de eenzijdige verkoopbelofte waarin 
alle modaliteiten van de voorgenomen verkoop reeds zijn vastgelegd, maar die 
pas een volwaardige koop-verkoop-overeenkomst wordt, indien de begunstigde 
van de belofte de optie licht. Met verwijzing naar J.M. VERDIER (Les droits 
éventuels, Parijs, 1953), omschreef toenmalig Advocaat-generaal GANSHOF VAN 
DER MEERSCH de eventuele rechten als volgt: "Ils [les droits éventuels] ont déjà 
une existence propre; ils ne constituent pas Ie droit qui existera plus tard, mais un 
autre droit distinct de celui-là, encore qu'ils Ie préparent... Le droit éventuel se 
décompose en deux éléments. Il comprend un droit qui précède Ze droit de créance. 
Avant la naissance de ce droit de créance existe un droit présent, distinct de ce 
dernier, un droit à ce droit de créance si cel ui vient à naître" ( concl. voor Cass. 28 
maart 1957, Pas. 1957, I, 914). Zo heeft de begunstigde van een verkoopbelofte 
er recht op koper te worden. 

De borgtocht daarentegen verleent aan de schuldeiser onmiddellijk het recht door 
de borg te worden betaald, wanneer de hoofdschuldenaar in gebreke blijft. 
Correlatief is de verbintenis van de borg definitief en volwaardig, zij het subsidi
air (vgl. SIMLER, 56-57, nr. 60; vgl. Cass. 19 maart 1998, T.B.H. 1998, 531, met 
noot C. VERBRUGGEN (i.h.b. 538-540, nr. 10) 

De borgtocht voor toekomstige schulden (zie daarover verder, nrs. 185 e.v.) geeft 
daarentegen wel aanleiding tot eventuele rechten en plichten. Aan een zodanige 
borgtocht ontbreekt immers nog een element dat essentieel is voor zijn bestaan, 
met name de te waarborgen hoofdschuld. 
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22 De borgstelling is voorwaar een riskante onderneming, waaraan een groot 
aantal -meestal kwade- kansen verbonden is. Technisch-juridisch kan de 
borgstelling echter niet worden beschouwd als een kanscontract. Een kanscontract 
is immers een wederkerige overeenkomst, waarbij de voor- en nadelen die er 
voor de partijen zullen uit voortvloeien, van een onzekere gebeurtenis afhangen 
(vgl A. WEILL en F. TERRÉ, Droit civil. Les Obligations (Précis Dalloz), Parijs, 
1986, 41, nr. 40). Bij een kanscontract moeten beide partij en, al naargelang 
de omstandigheden, winst kunnen maken of verlies kunnen lijden. Bij een 
borgstelling kan echter enkel de borg verlies lijden. (vgl. P.A. FORIERS, noot onder 
Brussel 27 september 1978, B.R.H. 1979, 268 (282, nr. 4). 

Als men echter het geheel van de rechtsverhoudingen beschouwt waarin de 
borgtocht ingebed is, lijkt de situatie van de vergoede borg, economisch gezien, 
toch op die van een kredietverzekeraar. Dit geldt zeker, wanneer men te maken 
heeft met een professionele borg, die, beroepshalve, een ganse reeks van 
schuldenaars waarborgt, tegen betaling, door ieder van de gewaarborgde 
schuldenaars, van een commissie. Economisch bestaat er nauwelijks verschil tussen 
een dergelijke borg en een kredietverzekeraar. "Le banquier-caution supporte un 
aléa semblable à cel ui qu' assume l' assureur caution" (SIMLER, 57, nr. 61; vgl. PH. 
DELEBECQUE, Ene. D. Civ. tw. Cautionnement, nr. 32). 

§(i Borgtocht is een eenzijdig contract 

23 Prima facie creëert de borgtocht e,nk~Lyer,bintenissen aan de zijde van de 
b-9.rg.: hij is ertoe gehouden de verbintenis uit te voeren, wanneer de 
hoofdschuldenaar op de vervaldag in gebreke blijft. De schuldeiser zelf neemt 
geen enkele verplichting op zich; hij beperkt er zich toe de verbintenis van de 
borg te aanvaarden. De borgtocht is dan ook een eenzijdig contract (DE PAGE, VI, 
nr. 838; A. KLUYSKENS, Beginselen van Burgerlijk Recht. IV. De contracten, 1952, 
Antwerpen-Brussel-Gent-Leuven, 655, nr. 536,B) - hetgeen men niet mag 
verwarren met een eenzijdige rechtshandeling (vgl. Brussel 8 mei 1990, J. T. 1991, 
675). 

Het is echter onjuist dat op de schuldeiser geen enkele plicht weegt. Zoals later 
moge blijken, mag hij de eventueel aan zijn schuldvordering klevende voorrechten 
en hypotheken niet ten nadele van de borg teloor laten gaan (art. 2037 B.W.). 
Evenmin mag de schuldeiser de positie van de borg al te zeer bezwaren, door aan 
de hoofdschuldenaar op onverantwoorde wijze krediet toe te staan. Op hem rust 
tevens een zekere informatieplicht. Deze verplichtingen zijn echter slechts 
bijzondere toepassingen van de zorg die de schuldeiser jegens de borg aan de dag 
moet leggen. Op basis van de goede trouw mag het lot van de borg hem niet 
volledig onverschillig laten (M. CABRILLAC en C. MOULY, Droit des sûretés, Parijs, 
1992, nr. 72). 

Al deze plichten zijn echter duidelijk neven p 1 ic h ten , terwijl de verplichting 
van de borg onmiskenbaar een hoofdverplichting is, die karakteristiek is voor de 
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borgtocht. Maar om uit te maken of een overeenkomst al dan niet eenzijdig is, 
moet men enkel letten op de hoofdverplichtingen; de talloze nevenplichten waartoe 
bijna elke overeenkomst aanleiding geeft, kunnen hierbij buiten beschouwing 
blijven (ASSER's Handleiding tot de beoefening van het Nederlands burgerlijk 
recht. Verbintenissenrecht, deel II, 7de druk, door A.S. HARTKAMP, Zwolle, 1985, 
48, nr. 62,d; G. MARTY en P. RAYNAUD, Droit civil. Les Obligations, 1, Parijs, 
1988, 60, nr. 65,1 °; Juriscl. civ. art. 1101-1108, fase. 1-2 (door J.P. MARTY), nr. 
55; anders: R. HOUIN, La distinction des contrats synallagmatiques et des contrats 
unilatéraux, thesis, Parijs, 1937, 153 e.v.). Bovendien geldt dat de informatieplicht 
"tend à devenir, comme celle de bonne foi, une clausula generalis commune à 
toute espèce de contrat. On admettra donc que nonobstant ces éléments adventices, 
Ie cautfonnement a fondamentalement un caractère unilatéral" (G. MARTY, P. 
RAYNAUD en PH. JESTAZ, Droit civil. Les sûretés. La publicité foncière, Parijs, 
1987, nr. 570; vgl. PH. DELEBECQUE, in Ene. D. Civ. tw. Cautionnement, nr. 27 
M. CABRILLAC en C. MOULY, a.w., nr. 72). 

24 De borgtocht blijft een eenzijdig contract, wanneer de borg door de 
se hu 1 den aar wordt vergoed, -hetgeen in de regel het geval zal zijn voor 
professionele borgen. Een door een derde - in casu de hoofdschuldenaar - aan de 
borg betaalde vergoeding of commissie kan immers de aard niet wijzigen van de 
tussen de borg en de schuldeiser gesloten overeenkomst. 

Soms wordt de borg echter niet door de schuldenaar, maar door de schuldeiser 
vergoed. In dat geval gaat het evenwel meestal niet om een echte borgtocht, maar 
om een delcrederebeding of een kredietverzekering (zie daarover verder, nrs. 852 
e.v. en 863 e.v.). Voor zover de zekerheidsovereenkomst, ondanks de vergoeding 
van de garant door de schuldeiser, niettemin het karakter van een borgtocht zou 
behouden, zou bedoelde borgtocht dan een wederkerige overeenkomst 
uitmaken (MEINERTZHAGEN-LIMPENS, nr. 10). 

25 De borgtocht wordt eveneens wederkerig, als de s c hu 1 dei se r, bij het 
aangaan van het contract, jegens de borg bepaalde verplichtingen op 
zich neemt (SIMLER, 50, nr. 54; Rb. Dendermonde 24 november 1933, Pas. 
1935, III, 10). 

Hij kan er zich bv. toe verbinden het percentage van de op de hoofdsom 
verschuldigde interesten te verminderen, of uitstel van betaling te verlenen aan 
de hoofdschuldenaar. Hij kan ook instemmen met de doorhaling van een 
hypothecaire inschrijving, genomen op een onroerend goed van de 
hoofdschuldenaar, of afstand doen van andere te zijnen voordele bedongen zekerhe
den, in ruil voor de verbintenis van de borg. Naar omstandigheden, en al naargelang 
de strekking van de tussen de borg en de schuldeiser gesloten overeenkomst, 
kunnen dergelijke bedingen overigens worden opgevat als een beding ten behoeve 
van een derde waaruit de hoofdschuldenaar rechtstreeks voordeel haalt (vgl. Cass. 
fr. 23 mei 1989, Rev. trim. dr. civ. 1990, 72, met noot J. MESTRE). 

Denkbaar is ook dat de schuldeiser zich ertoe verbindt aan de borg, op geregelde 
tijdstippen, uittreksels te sturen van de gewaarborgde rekening (geopend op naam 



BELANGRIJKSTE KENMERKEN 13 

van de schuldenaar, in het raam van een kredietverrichting; vgl. Rb. Brussel 28 
april 1995, J.L.M.B. 1997, 1219 (1222)), of (maar dit zal zich in de praktijk zelden 
voordoen) eerst verhaal te zoeken op de goederen van de schuldenaar of om slechts 
verhaal te zoeken op welbepaalde goederen van de borg. DE PAGE (VI, nr. 838, 
809, noot 5) beschouwt dit laatste beding echter niet als een correlatieve verbintenis 
van de schuldeiser, maar als een door hem zelf aanvaarde beperking van zijn 
rechten. Deze zelf aanvaarde beperking tast het eenzijdig karakter van de borg
tocht niet aan. 

26 Uit het voorgaande volgt derhalve dat de borgtocht weliswaar van nature 
een eenzijdig contract is, maar dat deze eenzijdigheid niet tot haar wezen behoort 
(MEINÊR'IZHAGEN-LIMPENS, nr. 10). 

27 De vraag of de borgtocht een eenzijdige dan wel een wederkerige 
overeenkomst is, is hoofdzakelijk van belang voor het bewijs van de borgtocht. 
Op wederkerige overeenkomsten is art. 1325 B.W. van toepassing; op eenzijdige 
passe men art. 1326 B.W. toe. 

§ 6. Is borgtocht een overeenkomst om niet? 

1. ALGEMEENHEDEN 

28 Nauw verwant met de tegenstelling 'wederkerige - eenzijdige overeenkomst' 
is deze tussen overeenkomsten om niet en overeenkomsten onder bezwarende 
titel (om baat). Beide begrippenparen zijn echter niet scherp gedefinieerd: zo 
leert men dat de definitie van art. 1106 B.W. op een vergissing berust (LAURENT, 
XV, nr. 440; R. VANDEPUTTE, De Overeenkomst, Brussel, 1977, 16, noot 13; A. 
WEILLen F. TERRÉ, a.w., 40, noot 35; J.P. MARTY, in Jur. civ. art. 1101-1108, fase. 
1-2, nr. 61; G. MARTY en P. RAYNAUD, Droit civil. Les Obligations, 11-1, nr. 66). 
Daarom moge hier worden volstaan met enige aanwijzingen. 

29 Bij een wederkerige overeenkomst verbinden beide partijen zich jegens elkaar; elke 
contractant is tegelijk schuldeiser en schuldenaar. Bij een een zij d i ge overeenkomst daarentegen 
verbindt slechts één der partijen zich (artt. 1102 en 1103 B.W.; vgl. C. RENARD, E. VIEUJEAN en Y. 
HANNEQUART, Théorie générale des obligations, in Nov. Droit civil IV-1, 82-83, nrs. 88-94; R. 
VANDEPUTTE, a.w., 13-14; A. WEILL en F. TERRÉ, a.w., 36-37, nr. 34). 

Bij een overeenkomst onder bezwarende t i te I houdt de door één der partijen (A) op zich 
genomen verplichting rechtens verband met een prestatie van de wederpartij (B); niet vereist is 
echter dat de prestatie van deze wederpartij eerstgenoemde partij, A, ten goede komt (ASSER's 
Handleiding tot de beoefening van het Nederlands burgerlijk recht. Verbintenissenrecht, deel II, 7de 
druk, door A.S. HARTKAMP, Zwolle, 1985, 50, nr. 66; vgl. F. STEINMETZ, noot onder Cass. fr. 21 
november 1973, D. 1975, 549 (551). Op beide partijen rusten dus verplichtingen, of de verplichting 
van de ene houdt althans verband met de door de andere geleverde prestatie; maar er wordt geen 
wederkerigheid vereist. 

Bij een overeenkomst om niet tenslotte verschaft een contractant aan zijn wederpartij een voordeel, 
zonder dat deze laatste zich tot iets verplicht. 

Een verbruiklening tegen interest is bv. een eenzijdig contract onder bezwarende titel (DE PAGE,V, 
nrs. 116 en 119). 
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Andere auteurs houden ook rekening met de bedoeling der contractanten (bv. J. GHESTIN, Les 
Obligations. Le Contrat. Formation, Parijs, 1988, 2de uitg., 13, nr. 18; PH. MALAURIE en L. AYNÈS, 
Droit civil. Les Obligations, 1993-94, Parijs, 173, nr. 317). Denk aan iemand die aan een ander, 
zonder tegenprestatie, een aankoopoptie verleent. De optiegever handelt meestal niet belangeloos; 
hij verleent aan de kandidaat-koper een optie om het totstandkomen van de verkoop te vergemakkelij
ken. Het betreft derhalve andermaal een eenzijdige overeenkomst, maar men kan haar kosteloosheid 
in twijfel trekken. 

Niettemin, en abstractie makend van de enigszins archaïsche (behalve wat betreft 
de handgift) theorie van de zakelijke contracten (zie daarover G. MARTY en P. 
RAYNAUD, a.w., 55-57, nr. 62; A.M. STRANART-THILLY, "Le gage, contrat réel: 
une fiction?", J.T. 1976, 237-243; zie evenwel het nieuwe art. 2075 B.W. (als 
vervangen bij art. 21 W. 12 december 1996) inzake inpandgeving van 
schuldvorderingen), valt de tegenstelling 'eenzijdig-wederkerig contract' in veruit 
de meeste gevallen samen met deze tussen de overeenkomsten om niet en de 
overeenkomsten om baat. Wie overigens vindt dat de termen van beide 
begrippenparen volledig samenvallen, kan hetgeen hier wordt betoogd, mutatis 
mutandis, transponeren naar de vorige paragraaf. 

30 Een tweede conceptuele moeilijkheid doet zich voor in verband met de 
rechtshandelingen om niet. Deze rechtshandelingen kunnen immers de vorm 
aannemen van een koste 1 o ze dienst v erl en i ng dan wel van een eigenlijke 
schenking, in de zin van art. 894 B.W. 

Van het eerste geval is sprake wanneer iemand, kosteloos, aan een ander een 
dienst bewijst, hem bv. een renteloze lening toekent (Cass. 3 april 1970, R. W. 
1970-71, 126; vgl. J. SACE, Rép. not. III, b. Vl. Les Libéralités, Brussel, 1993, 
nrs. 16-17). Een schenking onderstelt daarentegen dat men zich ontdoet van 
een deel van zijn vermogen, dat men dus kosteloos een vermogensbestanddeel 
aan de wederpartij overdraagt. 

31 Ofschoon de eigenlijke borgtocht ten slotte enkel een verbintenis van de 
borg jegens de schuldeiser inhoudt, veronderstelt hij toch, zoals betoogd, ook 
rechtsverhoudingen tussen de borg en de hoofdschuldenaar (of creëert hij die 
althans). De vraag naar de kosteloosheid van de borgtocht moet derhalve worden 
beantwoord zowel op het vlak van de verhouding tussen de schuldeiser en de 
borg als op dit van de verhouding tussen de borg en de hoofdschuldenaar. 

Il. BORGTOCHT ZELF IS GEEN RECHTSHANDELING OM NIET 

32 Volgens een aantal auteurs is de borgtocht een rechtshandeling om baat 
(POTHIER, Traité des obligations, nr. 366; DE PAGE,VI, nr. 839; R. VANDi::fUTTE, 
Beginselen van Belgisch Privaatrecht, X, Overeenkomsten, Antwerpen, 1981, 268; 
MEINERTZHAGEN-LIMPENS, nr. 19). De borgtocht bezorgt aan de schuldeiser 
immers nooit meer dan datgene waarop hij recht heeft; de borgverbintenis mag 
overigens niet verder reiken dan de hoofdverbintenis (art. 2013, eerste lid B.W.). 
Dit argument lijkt niet overtuigend. Het is onbetwistbaar dat de schuldeiser, gratis 
en kosteloos, een zekerheid bekomt. Daardoor wordt zijn schuldvordering meer 
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waard, hetgeen o.m. kan blijken, wanneer hij haar aan een derde cedeert. 

Weliswaar maakt de borgtocht geen schenking uit, want de borg ontdoet 
zich niet dadelijk, ten voordele van de schuldeiser, van een vermogensbestanddeel 
waarop deze geen recht had. Hij bezorgt echter aan de schuldeiser, kosteloos, een 
niet te verwaarlozen voordeel, - ook indien een eventuele betaling door de borg 
aan de schuldeiser slechts datgene bezorgt waarop hij aanspraak kan maken. De 
eigenlijke borgtocht lijkt derhalve een typische koste 1 o ze dienst uit te maken. 
"Le cautionnement proprement dit est, par définition, gratuit" (G. MARTY, P. 
RAYNAUD en PH. JESTAZ, Droit civil. Les sûretés. La, publicité foncière, Parijs, 
1987, 2de uitg., nr. 570; PH. DELEBECQUE, Ene. D. Civ. tw. Cautionnement, nr. 
28). 

33 De borg zelf is echter jegens de schuldeiser niet door enige vrijgevige 
bedoeling bezield: hij wil in de regel aan de hoofdschuldenaar (zij het eventueel 
tegen vergoeding), maar niet aan de schuldeiser een dienst bewijzen (R. V ANDE
PUTTE, a.w., 268; SIMLER, nr. 57). Dit leidt bepaalde auteurs ertoe voor te houden 
dat de animus van de borg jegens de schuldeiser irrelevant is (J.J. DUPEYROUX, 
Contribution à la théorie générale de !'acte à titre gratuit, Parijs, 1955, nr. 270), 
of zelfs om de borgtocht te kwalificeren als een neutra 1 e akte : "Le cautionne
ment se présente comme un acte neutre. En principe, la caution n' est animée 
d' aucune intention libérale. Par ailleurs, ellen' attend du créancier aucun avantage" 
(Ph. MALAURIE en L. AYNÈS, Droit civil. Les sûretés. La, publicité foncière, Parijs, 
1993, nr.128). Nuchterder kan worden opgemerkt dat "la gratuité du cautionnement 
signifie seulement que la caution n'attend rien du créancier en échange de sa 
prestation, aucune contrepartie. La gratuité de son engagement se confond alors 
avec son caractère unilatéral (M. RÈMOND-GOUILLOUD, "Influence du rapport 
caution-débiteur sur Ie contrat de cautionnement", J.C.P. 1977, 2850, nr. 12,a). 

De borg verbindt zich jegens de schuldeiser, louter op grond van zijn betrekkingen 
met de hoofdschuldenaar; de eigenlijke borgtocht bevindt zich buiten en boven 
de tweedeling 'handelingen om baat - handelingen om niet'. 

34 Toch kan men niet uitsluiten dat de borg enige vrijgevige bedoeling jegens de schuldeiser 
koestert (SIMLER, 54, nr. 57; F.-X. TESTU, "Le cautionnement-libéralité", J.C.P. 1989, 1, 3377, nr.14; 
AssER-KLEUN, Bijzondere overeenkomsten, IV, 119, nr. 142). Men denke aan de hypothese, waarin 
iemand zich, om de schuldeiser ter wille te zijn, borg stelt voor een notoir insolvente schuldenaar. 

Opdat er echter van een eigenlijke schenking sprake zou kunnen zijn, moet de borg kosteloos een 
bestanddeel van zijn vermogen aan de schuldeiser overdragen, en moet deze laatste daardoor worden 
verrijkt. Maar, zoals betoogd, bekomt de schuldeiser, door de betaling vanwege de borg, enkel 
datgene waarop hij, als schuldeiser, recht heeft. Van een schenking kan m.i. derhalve geen sprake 
zijn. 

35 In andere omstandigheden verbindt de borg zich jegens de schuldeiser 
duidelijk niet be 1 an ge 1 o os . 

Het minst betwistbare geval is natuurlijk datgene, waarin hij door de schuldeiser 
wordt vergoed. In dit geval is de eigenlijke borgtocht zelf onbetwistbaar een 
overeenkomst onder bezwarende titel. 
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Anderzijds kan men zich voorstellen dat de borg zich jegens de schuldeiser 
verbindt, opdat deze aan de hoofdschulden aar het gewenste krediet zou 
verschaffen ( of een reeds verleend krediet zou handhaven). "Si le créancier consent 
un sacrifice, une contrepartie à l' engagement de la caution, l' avantage que celui
ci lui procure n'est plus du tout purement gratuit... .. L'engagement de la caution 
ressort du titre onéreux, puisqu'il trouve sa contrepartie dans les rapports du 
créancier avec le débiteur principal" (J.J. DUPEYROUX, a.w., nrs. 272-274). Een 
ander, nogal courant voorbeeld treft men aan bij de cessie van een huurcontract: 
de verhuurder gaat slechts akkoord met de nieuwe huurder (voor zover dit akkoord 
nog vereist is), op voorwaarde dat diens huurverbintenis door een gegoede borg 
wordt gewaarborgd (zie o.m. Rb. Brussel 10 mei 1958, Pas. 1959, III, 12). 

Men vérgelijke deze situaties met de eerder (zie nr. 25) vermelde gevallen, waarin 
de schuldeiser zich j eg en s de borg verbindt, en waarin men met een 
'wederkerige' borgtocht te maken heeft. 

Toch zal het relatief zelden voorvallen dat de schuldeiser zich werkelijk ver p 1 ic h t 
om het krediet toe te staan ( of met de nieuwe huurder vrede te nemen). De borgtocht 
wordt weliswaar met dit doel aangegaan, maar de schuldeiser is niet gebonden. 
Blijft het verlangde krediet uit, dan vervalt de borgtocht gewoon. 

Wanneer de schuldeiser niet verbonden is, ook niet jegens de schuldenaar, moet 
men tot de conclusie komen dat de borgtocht een handeling om niet blijft, -
tenzij men in zijn niet belangeloos karakter een motief zou vinden om hem toch 
als een handeling om baat te bestempelen (zie boven, nr. 29). In die optiek zou 
men een borgstelling, door een moedervennootschap verleend voor de schulden 
van één van haar dochtervennootschappen, als een handeling om baat moeten 
opvatten. Dit geïnteresseerd motief situeert zich echter op het vlak van de relatie 
tussen de borg en de hoofdschuldenaar, en lijkt derhalve irrelevant voor de 
kwalificatie van de eigenlijke borgtocht. 

36 In de verhouding tussen de schuldeiser en de borg maakt de borgtocht derhalve 
nooit een echte schenking uit. Over de vraag of het een overeenkomst 
om niet dan wel om baat betreft, lopen de meningen blijkbaar uiteen. 

Het is zelfs twijfelachtig of de vraagstelling, hoe dan ook, zin heeft. Een 
pr a g mat is c he benadering lijkt dan ook verkieslijk.''L' argument décisif tient 
au résultat recherché: soumettre le cautionnement au régime normal, celui des 
actes à titre onéreux. Cette qualification est nécessaire pour éviter la fragilité des 
actes à titre gratuit, qui sied mal à une sûreté" (M. CABRILLAC en C. MOULY, a.w., 
63-64, nr. 73; vgl. DE PAGE, VI, nr. 839). 

In die optiek leert men dat, bij bestrijding van de borgtocht door de Pauliana, de 
medeplichtigheid van de schuldeiser vereist is (Th. Huc, Commentaire théorique 
et pratique du Code civil, XII, Parijs, 1899, nr. 174; A. KLUYSKENS, a.w., 656, nr. 
737; MEINERTZHAGEN-LIMPENS, nrs. 25-25bis; M. CABRILLAC en C. MOULY, a. W., 

nr.73; .Rb. Brussel 3 maart 1997, T. not. 1997, 154 (motieven); anders: LAURENT, 
XXVIII, nr. 125). Afortiori is de borgtocht geen handeling waardoor goederen 
onder kosteloze titel in eigendom worden overgedragen, in de zin van art. 17 van 
de Faillissementswet. 
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III. KOSTELOOSHEID VAN DE RECHTSVERHOUDING BORG-HOOFDSCHULDENAAR? 

A. Voorgestelde kwalificatie 

37 Oorspronkelijk werd de borg door de hoofdschuldenaar niet vergoed. Deze opvatting stamt uit 
een eeuwenoude traditie en uit de wortelen van elk primitief rechtssysteem. In primitieve rechtsstelsels 
is immers niet zozeer het individu aansprakelijk, maar wel de gehele familie of zelfs de stam waar
toe het individu behoort. De aansprakelijkheid is er veeleer collectief dan individueel; eenieder 
staat, van rechtswege, in voor alle verbintenissen van zijn stamgenoten. "Le garant est tenu parce 
qu'il fait partie du clan; il !'est nécessairement, obligatoirement, naturellement.... Toute obligation 
[ .... ] suppose des garants; les sûretés personnelles n'y sont pas facultatives ou accessoires, mais 
nécessaires, quasi automatiques" (J. G1ussEN, "Esquisse d'une histoire comparée des sûretés 
personnelles", Recueils de la Société Jean Bodin, XXVIII, Brussel, 1974, 44). Naarmate de 
maatschappij meer individualistisch werd, trad de individuele borg vanzelfsprekend meer op het 
voorplan. Maar hij bleef optreden uit solidariteit met zijn familieleden. 

Dit is nog steeds de opvatting van de opstellers van de Code civil, voor wie de 
borgtocht een vriendendienst is. "Le cautionnement simple est ordinairement un 
acte de bienfaisance par lequel un ami, un bon parent, un bon voisin, viennent au 
secours de leur voisin, de leur parent, de leur ami, et obtiennent ainsi pour lui les 
délais dont il a besoin pour acquitter des engagements existants ou lui procurent 
les moyens de consommer une négociation avantageuse avec un tiers quine connaît 
pas assez la solvabilité de celui avec lequel il traite" (P.A. FENET, Recueil Complet 
des Travau.x Préparatoires du Code civil, XV, 62). 

38 Wanneer de borg de schuld van de hoofdschuldenaar kosteloos garandeert, 
zonder van hem enige tegenprestatie te bekomen, is de borgtocht duidelijk een 
koste 1 o ze dienst. De borg stelt zijn kredietwaardigheid gratis ter beschikking 
van de hoofdschuldenaar, waardoor deze van zijn schuldeiser (gemakkelijker en 
voordeliger) krediet zal bekomen {DE PAGE,VI, nr. 839, A; A. KLUYSKENS, 
Beginselen van burgerlijk recht. IV, De contracten, Antwerpen-Brussel-Gent
Leuven, 1952, 656, C; R. V ANDEPUTTE, Beginselen van Belgisch privaatrecht, X, 
Overeenkomsten, 2, Antwerpen, 1981, 267; SIMLER, nr. 54). Weliswaar zal de 
borg, indien hij de schuld daadwerkelijk moet betalen, het betaalde achteraf van 
de hoofdschuldenaar kunnen terugvorderen. Maar dit eventueel verhaal vergoedt 
geenszins de door de borg gepresteerde dienst, de zekerheidsstelling en het gelopen 
risico, maar enkel het verlies dat de borg lijdt, doordat hij een schuld moet betalen 
die hem, economisch gezien, niet aangaat. 

Anderzijds maakt de onvergoede borgtocht nog geen schenking uit van de borg 
aan de hoofdschuldenaar. De borg loopt weliswaar het risico dat een bestanddeel 
uit zijn vermogen zal verdwijnen tot uitdoving van de schuld van de hoofdschulde
naar. Indien dit risico werkelijkheid wordt, wordt de borg dus ongetwijfeld 
verarmd. Deze verarming is echter niet definitief en onherroepelijk. Zoals gezegd, 
beschikt de borg, na betaling van de schuldeiser, over een verhaal tegen de 
hoofdschuldenaar ten belope van de aan de schuldeiser betaalde sommen (zie 
verder, nrs. 448 e.v.). Door de betaling van de hoofdschuld wordt de borg.juridisch 
beschouwd, dus niet eens verarmd, vermits deze betaling aanleiding geeft tot een 
schuldvordering tegen de hoofdschuldenaar ten belope van het betaalde bedrag. 
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Het hoeft echter niet veel betoog dat deze schuldvordering, in feite, dikwijls illusoir 
zal zijn. 

Uit de omstandigheid dat de borgtocht van nature kosteloos is, werd afgeleid dat de borg die zich op 
verzoek van de hoofdschuldenaar had verbonden, achteraf van hem geen commissie kon vorderen, 
wanneer zodanige commissie niet van meetafwas afgesproken (Luik 22 mei 1929, J.L. 1929, 185). 

39 Heden ten dage worden de meeste borgen voor hun diensten vergoed; 
familieverhoudingen en geïntegreerde borgen (zie daarover verder, nr. 50) buiten 
beschouwing gelaten, is de kosteloze borgtocht een anachronisme geworden (DE 
PAGE,VI, nr. 839). Wordt de borgtocht aangegaan door een professionele 
kredietverlener of een bank, dan zal die zich steeds laten vergoeden. De 
rechtsbetrekking tussen de borg en de hoofdschuldenaar is eveneens onder 
bezwarende titel, wanneer de borg zijn verbintenis jegens de schuldeiser koppelt 
aan een hem door de schuldenaar te verlenen prestatie: een verhuurder van café
automaten is bv. bereid de lening van een startende herbergier te waarborgen, op 
voorwaarde dat deze laatste zich ertoe verbindt in zijn taveerne uitsluitend café
automaten van de borg te plaatsen (Kh. Luik 4 februari 1981, J.L.1981-92, 227, 
met noot P. FRANCOIS). De kosteloosheid behoort tot de aard van de borgtocht, 
maar ze vormt er geen wezen 1 ijk bes tanddee 1 van (Cass. 25 april 1966, 
R. W. 1966-67, 1477, Pas. 1966, I, 1074, R.C.J.B. 1968, 66; zie reeds Luik 22 mei 
1929, J.L. 1929, 185; PH. MALAURIE en L. AYNÈS, Droit civil. Les sûretés. La, 

publicité foncière, Parijs, 1993, nr. 229). 

Wanneer de borg voor zijn diensten door de hoofdschuldenaar wordt vergoed, is 
de rechtsverhouding tussen deze partijen vanzelfsprekend onder bezwarende 
t i te 1 . Dit laatste kan ook worden aangenomen, wanneer de borg, zonder daarom 
rechtstreeks te worden vergoed, toch handelt uit een ge ï n tere s se er d motief. 
Men denke aan een borgtocht, aangegaan door een leverancier ten voordele van 
één van zijn klanten, om met hem goede commerciële relaties te onderhouden, of 
om hem toe te laten een lening aan te gaan, waardoor deze klant bij hem, de 
leverancier, een aankoop kan doen (vgl. A. KLUYSKENS, a.w., 656, nr. 537, C). 
Hetzelfde geldt voor een borgstelling die kosteloos wordt aangegaan door de 
bestuurder of zaakvoerder van een vennootschap, wanneer zij er belang bij hebben 
dat de verrichting die zij waarborgen, tot stand komt: dankzij het van hun 
borgstelling afhankelijke krediet kan de vennootschap bv. de nodige investeringen 
doen, die tot grotere winst voor de vennootschap kunnen leiden, en, onrechtstreeks, 
tot een hogere bezoldiging van de bestuurder-borg. 

40 Van een eigenlijke schenking van de borg ten voordele van de 
hoofdschuldenaar zal sprake zijn, wanneer eerstgenoemde, animo donandi, afstand 
doet van het verhaal dat hij, na betaling aan de schuldeiser, tegen de 
hoofdschuldenaar kan uitoefenen. Het voorwerp van deze schenking is de 
schuldvordering tegen de schuldenaar waarover de borg beschikt en waarvan hij 
afstand doet, met het inzicht deze te bevoordelen. Het betreft een onrechtstreekse 
schenking. Ze wordt gerealiseerd via een rechtshandeling - de kwijtschelding 



BELANGRIJKSTE KENMERKEN 19 

van schuld - die, op zichzelf beschouwd en zonder dat men tot enige simulatie 
moet overgaan, een kosteloze verrijking meebrengt (zie DE PAGE,VIII, nrs. 500-
504; SIMLER, nr. 58; PH. MALAURIE en L. AYNÈS, a. W., nr. 328; Rb. Antwerpen 30 
oktober 1985, R. W. 1986-87, 266; Cass. fr. 12 mei 1982, D., 1983, 320, met noot 
J. MESTRE, J.C.P. 1985,11, 20060, met noot CH. AUBERTIN; 17 november 1987, 
Bull. civ. I, nr. 297, D. 1988, somm., 275, met noot L. AYNÈS). 

De schenking is echter niet actueel, doch slechts event u e e 1, vermits de borg 
slechts eventueel tot betaling van de hoofdschuld gehouden is (vgl. J.J. 
DUPEYROUX, Contribution à la théorie générale de ['acte à titre gratuit, Parijs, 
1955, 311, nr. 308; J. MESTRE, gecit. noot, 322, nr. 13; enigszins onnauwkeurig 
spreekt L. RAUCENT van een voorwaardelijke schenking ("Un époux peut-il se 
porter·caution sans Ie consentement de son conjoint?" Actuele problemen uit het 
Notarieel Recht. Opstellen aangeboden aan prof A. DE B0UNGNE, Antwerpen, 
1985, 163). 

Deze eventuele onrechtstreekse schenking die de vorm van een borgtocht 
aanneemt, komt tot stand op het ogenblik dat de borg afstand doet van zijn verhaal 
tegen de hoofdschuldenaar. Vaak zal de borg, reeds in de voorafgaande 
overeenkomst met de hoofdschuldenaar, van dit verhaal afstand doen. Niets belet 
echter dat hij later, nadat de borgtocht reeds werd aangegaan, tot deze afstand 
overgaat. 

Wanneer de borg de schuldeiser echter betaalt, en deze betaling ingegeven werd 
door een vrijgevig inzicht jegens de hoofdschuldenaar, maakt deze betaling zelf 
een onrechtstreekse schenking uit, onder de vorm van een betaling voor een derde 
(L. RAUCENT, a.w., 162; vgl. DE PAGE, VIII, nr. 414; J. MESTRE, gecit. noot, 321, 
nrs. 7-8). De schenking situeert zich in deze hypothese derhalve in de betaling 
voor een derde, en niet in de borgtocht. Deze blijft een kosteloze dienst, en wordt 
geen schenking. 

Theoretisch is het overigens denkbaar dat de borgtocht, in de verhouding tussen 
de schuldenaar en de borg, als overeenkomst om baat tot stand komt, maar achteraf 
uitmondt in een echte schenking, hetzij omdat de borg alsnog afstand doet van 
zijn verhaalsmogelijkheid tegen de hoofdschuldenaar, hetzij dat hij diens schuld 
animo donandi betaalt. 

41 De borg kan uitdrukkelijk afstand doen van zijn verhaalsmogelijkheden tegen 
de hoofdschuldenaar, maar ook s t i 1 zwijgend. Als omstandigheden die, samen 
met andere, in de richting van een eventuele borgtocht-schenking kunnen 
wijzen, kunnen de vriendschaps- of familiebanden die bestaan tussen de borg en 
de hoofdschuldenaar worden vermeld. Wanneer een man zich bv. borg stelt voor 
een schuld van de vrouw met wie hij duurzaam samenwoont, kan dit, naar 
omstandigheden, worden geïnterpreteerd als een stilzwijgende afstand van het 
verhaal dat hij eventueel tegen zijn partner zal kunnen uitoefenen. Men denke 
eveneens aan de borgstelling, waarbij een ouder de schuld van een kind waarborgt 
en die wellicht, alle omstandigheden in acht genomen, zou kunnen worden opgevat 
als een schenking, aan te rekenen op het erfdeel van de hoofdschuldenaar (F.-X. 
TESTU, "Le cautionnement-libéralité", J.C.P. 1989, 3377, nr. 20; zie evenwel PH. 
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SIMLER, "Chronique. Droit des sûretés", J.C.P. 1998, 1-103, nr. 13). Wijst eveneens 
in de richting van een borgstelling-schenking de borgverbintenis, aangegaan op 
een ogenblik dat de financiële situatie van de hoofdschuldenaar reeds hachelijk 
was. Op dat ogenblik moet het voor de borg immers duidelijk zijn dat zijn verhaal 
tegen de hoofdschuldenaar uiterst hypothetisch is (F.-X. TESTU, a.w., nr. 19). 

Beklemtoond moet echter worden dat afstand van recht nooit wordt vermoed. 
Behoudens het geval van een uitdrukkelijke afstand, mag men derhalve slechts 
tot afstand van het regres van de borg besluiten, wanneer zodanig besluit gebaseerd 
is op feiten en omstandigheden die redelijkerwijze gesproken voor geen andere 
interpretatie vatbaar zijn. 

B. Rechtsgevolgen 

42 Een in de verhouding tussen borg en hoofdschuldenaar kosteloze borgtocht 
is aan de grondregels inzake rechtshandelingen om niet onderworpen. 

Betreft het een eigenlijke schenking, dan moet het voorwerp van de schenking in 
beginsel worden in gebracht, wanneer de begiftigde een erfgerechtigde is die 
tot de nalatenschap van de schenker komt. Een schenking buiten erfdeel zal worden 
aangerekend op het beschikbaar deel, en eventueel worden ingekort . 

Eén en ander onderstelt echter dat de borg de hoofdschuld reeds effectief heeft 
betaald. Is dit niet het geval, en bestaat de hoofdschuld derhalve nog op het ogenblik 
dat de nalatenschap van de borg openvalt, dan kan zulks tot enige problemen 
aanleiding geven bij de vereffening van diens nalatenschap (zie F.-X. TESTU, a.w., 
nrs. 39-40), waarop evenwel, in het kader van deze verhandeling, niet moet worden 
ingegaan. 

De vraag naar de toepassingsvoorwaarden van de Pa u 1 ia an se 
rechts vordering stelt zich niet voor de borgtocht als kosteloze dienst: zelfs 
indien de borg zich uit welwillendheid jegens de hoofdschuldenaar heeft 
verbonden, zou het aanvechten van zijn verbintenis met de Pauliaanse 
rechtsvordering de borgschuld jegens de schuldeiser onverlet laten. Voor de 
schuldeiser zijn de relaties tussen de borg en de hoofdschuldenaar immers een res 
inter alias acta. De borgstelling-schenking kan anderzijds door de schuldeisers 
van de borg worden aangevochten, ook indien de hoofdschuldenaar niet 
medeplichtig is aan het bedrog, - zonder afbreuk te doen evenwel aan de rechten 
van de gewaarborgde schuldeiser. Enkel de afstand van het regresrecht tegen de 
hoofdschuldenaar kan dus worden aangevochten (vgl., enigszins anders: P. 
BOUTEILLER, Le cautionnement. Aspects généraux et pratiques bancaires, Parijs, 
1986, 210-213). 

Krachtens art. 17 van de Faill.W. zijn aan de boedel niet tegenstelbaar, wanneer 
zij tijdens de verdachte periode werden verricht o.m. alle handelingen waarbij 
om niet wordt beschikt over roerende en onroerende goederen. Volgens sommigen 
(A. ZENNER, Dépistages, Faillites et Concordats, Brussel, 1998, 742, nr. 1045, 
die zich overigens beroept op A. CLOQUET, Les concordats et lafaillite, Nov. Dr. 
comm. IV, Brussel, 1985, nr. 417 en op Kh. Kortrijk 22 maart 1952, R. W. 1952-
53, 614 (waar de borg evenwel reeds effectief had betaald)), zouden de niet 
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vergoede borgtochten eveneens door deze tekst worden getroffen. Men kan de 
juistheid van dit standpunt echter betwijfelen. Een borgtocht, zonder afstand van 
verhaal tegen de hoofdschuldenaar, maakt hoogstens een kosteloze dienst uit, 
maar geen actuele verarming (zie ook boven, nr. 36). 

De Parlementaire Stukken waarnaar de auteur verwijst, staven zijn stelling bovendien niet. Aldus 
strekte het amendement van de heren WILLEMS en V ANDEURZEN (Pari. St. Kamer, 1995-96, 330n) er 
enkel toe ook de 'kosteloze' vestiging van vruchtgebruik of van andere zakelijke rechten onder het 
toepassingsgebied van art. 17, 1 ° Faill.W. te brengen. Vereist blijft dat om niet over goederen wordt 
beschikt. Maar bij een kosteloze borgtocht is dit niet het geval (vgl. nr. 36). [Wel wordt in het 
verslag V ANDEURZEN (Pari. St. Kamer, 1995-96, 329/17, 119) aangestipt dat "men de bewoordingen 
van het 1 ° van het eerste lid van het (huidige) art. 17 in overeenstemming wenst te brengen met de 
interpretatie die vandaag in de jurisprudentie en de rechtsleer aan die bepaling wordt gegeven". 
Deze interpretatie lijkt echter betwistbaar]. 

43 Anderzijds heeft de vraag zich gesteld of een door één echtgenoot alleen 
toegestane borgtocht waarbij goederen van het gemeenschappelijk vermogen 
worden verbonden, als een op grond van de artikelen 1419 en 1422 B.W. 
vernietigbare schenking moet worden beschouwd. De Rechtbank van Brussel 
kwalificeerde de verbintenis van de borg als een schenking, blijkbaar omdat ze 
een potentiële rechtshandeling om niet inhield (Rb. Brussel 27 maart 1981, J. T. 
1981, 708, met noot J.M. GUSTIN, Rev. not. b. 1982, 572, met noot D. STERCKX, 
R.G.E.N. 1982, 353; de motivering van het vonnis is echter niet geheel vrij van 
dubbelzinnigheid; anders (in een niet identische, maar toch soortgelijke context): 
Rb. Antwerpen 30 oktober 1985, R. W. 1985-86, 266, R.G.E.N. 1987, 373). 

Ofschoon de rechtbank dit punt niet expliciteert, kan deze redengeving slechts 
worden goedgekeurd, voor zover de borg afstand had gedaan van zijn verhaal 
tegen de hoofdschuldenaar. Het loutere feit dat de borgtocht een kosteloze dienst 
uitmaakt, is onvoldoende voor de toepassing van de artt. 1419 en 1422 B.W. 

§ 7. Is borgtocht een overeenkomst intuitu personae? 

44 Andermaal past het een onderscheid te maken tussen de eigenlijke borgtocht 
enerzijds en de rechtsverhouding tussen de hoofdschuldenaar en de borg anderzijds. 

1. EIGENLIJKE BORGTOCHT 

45 Volgens de moderne (overigens niet onbetwiste) opvatting maakt men een 
onderscheid tussen het eigenlijk en het afgezwakt intuitus personae-karakter. Van 
een eigenlijke overeenkomst intuitu personae, in de strikte zin van het woord, is 
er sprake, wanneer de persoonlijke tussenkomst van de medecontractant samenvalt 
met het voorwerp of met de subjectieve oorzaak van de overeenkomst. In deze 
gevallen wordt de persoon van de contractant als het ware "gereïfieerd" (zie L. 
AYNÈS, La cession de contrat, Parijs, 1984, 231 e.v.; H. LAGAE, "Enige 
bedenkingen omtrent fusie en de overgang van intuitu personae-overeenkomsten" 
in Liber Amicorum Jan Ronse, Brussel, 1987, 237-263; P. VAN ÜMMESLAGHE, 
"Principes généraux relatifs à la fusion et à la scission", in P. VAN ÜMMESLAGHE 
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en J. KIRKPATRICK, eds., Les fusions et scissions internes de sociétés, Brussel, 
1993, 54).). 

Deze hypothese is echter vrij uitzonderlijk. Wel komt het vaak voor dat één van 
de contractanten, met zijn specifieke eigenschappen en kenmerken, in aanmerking 
wordt genomen als een soort uitvoering s garantie : ik contracteer met X, 
omdat ik erop reken dat X zijn belofte zal nakomen, ofschoon X niet de enige is 
die de beloofde prestatie op een bevredigende manier kan uitvoeren. In dit type 
van overeenkomst, waarin de persoon van de wederpartij een niet onbelangrijke, 
maar geen doorslaggevende rol speelt, spreekt men van een afgezwakt intuitus 
personae- karakter ( of van een overeenkomst intuitu finnae ). 

De geyolgen die men traditioneel hecht aan het intuitus personae-karakter van 
een overeenkomst (zie bv. DE PAGE, II, 1964, nr. 460bis), gelden enkel voor de 
eigenlijke overèenkomsten intuitu personae, in de strikte zin van het woord, maar 
niet voor de afgezwakte overeenkomsten intuitufinnae. 

Vanuit dit perspectief beschouwd, kan moeilijk worden voorgehouden dat de 
borgtocht wordt aangegaan met inachtneming van de persoon van de schuldeiser. 
Evenmin heeft de schuldeiser de borgtocht aanvaard, met inachtneming van de 
persoon van de borg. 

De persoon van de borg laat de schuldeiser nochtans zeker niet onverschillig: hij 
rekent op diens solvabiliteit, zijn zakelijke talenten, zijn eerlijkheid of op zijn 
speciale relaties met de hoofdschuldenaar. De persoon van de borg vormt voor de 
schuldeiser dan ook ongetwijfeld een uitvoering s garantie . Maar hij vormt 
noch het voorwerp, noch de subjectieve oorzaak van de borgtocht. Het is voor de 
schuldeiser trouwens onverschillig wie de schuld betaalt: de hoofdschuldenaar, 
de borg of zelfs een niet-geïnteresseerde derde. Het feit zelf dat de schuldeiser 
een borg wenst, wijst er overigens op dat de identiteit van diegene die betaalt, er 
niet toe doet (SIMLER, 58, nr. 63) [Waarop echter kan worden gerepliceerd dat het 
voor de schuldeiser weliswaar irrelevant is wie de schuld betaalt, maar niet wie 
haar waarborgt]. Belangrijker in deze context is dan ook het later nog te bespre
ken art. 2017 B.W., volgens hetwelk de verbintenis van de borg op zijn erfgenamen 
overgaat. 

De eigenlijke borgtocht heeft dus geen intuitu personae-karakter. De situatie ligt 
wel anders, wanneer de schuldeiser zelf, nominatim, een welbepaalde borg - prins 
Laurent bv. - heeft geëist. De borgtocht wordt dan klaarblijkelijk ingegeven met 
inachtneming van de persoonlijke hoedanigheden van de borg. 

Il. RECHTSVERHOUDING TUSSEN HOOFDSCHULDENAAR EN BORG 

46 De borgtocht als koste 1 o ze dienst zal in de regel een intuitu personae
karakter vertonen; als rechtshandeling om baat zal hij dit karakter ontberen 
(M. CABRILLAC en C. MOULY, a.w., 61, nr. 70; anders: SIMLER, nr. 62). 

Weliswaar zijn de kredietwaardigheid van de hoofdschuldenaar, diens persoonlijke 
en commerciële talenten voor de borg meestal van doorslaggevend belang om 
met de aspirant-schuldenaar betrekkingen aan te gaan die tot de eigenlijke borg-
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tocht zullen leiden. De borgtocht steunt op een vertrouwensrelatie tussen borg en 
hoofdschuldenaar; de borg garandeert niet zozeer een bepaalde schuld dan wel 
een bepaalde schuldenaar. Dit betekent echter niet dat de verbintenissen van de 
hoofdschuldenaar jegens de borg enkel door de hoofdschuldenaar kunnen worden 
nagekomen. De persoon van de hoofdschuldenaar fungeert 
derhalve niet als voorwerp of als determinerend motief voor 
de (eventuele) verbintenis die de hoofdschuldenaar jegens 
hem aangaat. De persoonlijke kwaliteiten van de hoofdschuldenaar vormen 
voor de borg enkel uitvoering s garanties . Wanneer de hoofdschuldenaar 
immers overlijdt vooraleer de schuld opeisbaar is geworden, vervalt de borgtocht 
niet. 

Toch sluit het voorgaande niet uit dat er omstandigheden denkbaar zijn, waarin 
een borgtocht die op het niveau van de relatie tussen de borg en de schuldenaar 
om baat werd aangegaan, wel degelijk door een eigenlijk intuitus personae
karakter wordt gekenmerkt. In de regel mag men daarvan echter niet uitgaan. 

Wat er ook van zij, voor de borgtocht lijkt één en ander van ondergeschikt belang. 
De borgtocht, d.i. de rechtsverhouding tussen schuldeiser en borg, wordt immers 
niet beïnvloed door de wisselvalligheden van de rechtsbetrekkingen tussen borg 
en hoofdschuldenaar. Ten opzichte van deze laatste rechtsbetrekkingen is de 
borgtocht immers 'abstract' (zie verder, nr. 749). 

47 In Frankrijk wordt nochtans geleerd dat de oplossing anders luidt bij een 
borgtocht voor alle schulden (zie daarover verder, nrs. 189 e.v.). Bij een dergelijke 
borgtocht zou de borg twee soorten verplichtingen op zich nemen: enerzijds de 
garantie p 1 ic h t, en anderzijds de be t a 1 in g s p 1 ic h t . In tegenstelling tot de 
betalingsplicht, zou de garantieplicht intuitu personae worden aangegaan, derwijze 
dat het overlijden van de gewaarborgde schuldenaar ze zou beëindigen. Wat dit 
juist inhoudt, en in welke mate dit standpunt kan worden verdedigd, zal later aan 
bod komen. 



HOOFDSTUK3 
SOORTEN BORGTOCHT 

48 In dit inleidend deel past het een overzicht te geven van de verschillende 
soorten borgtocht. Dit overzicht beoogt echter geen volledigheid. Bovendien 
overlappen de gezichtspunten op basis waarvan de typologie wordt opgesteld, 
elkaar soms gedeeltelijk. Niettemin wordt gehoopt dat dit hoofdstuk moge 
bijdragen tot een beter begrip van het geheel. 

§ 1. Soçiologische indeling van de borgen 

1. OP BASIS VAN DE AARD VAN DE BETREKKINGEN TUSSEN DE HOOFDSCHULDENAAR 
ENDE BORG 

49 Op basis van de aard van de betrekkingen die tussen de hoofdschuldenaar en 
de borg bestaan, kan men een typologie opstellen van de borgen (vgl. M. 
CABRILLAC en C. MOULY, Droit des sûretés, Parijs, 1992, nrs. 47-52; D. LEGEAIS, 
Sûretés et garanties du crédit, Parijs, 1996, 28-32, nrs. 44-50). 

Sommige (rechts)personen treden reg~!l!liitigenop beroeps matige wijze op 
als borg voor andermans schuld; men denke bv. aan banken en andere 
kredietinstellingen, voor wie de borgtocht een zeer eenvoudige vorm van 
handtekeningskrediet uitmaakt (VAN RYN en HEENEN, IV, nr. 590). Deze 

, profes si one 1 en van het krediet laten zich voor hun diensten doorgaans betalen 
onder de vorm van een commissie (1 % op de gewaarborgde som bv.), en zullen 
bovendien van de hoofdschuldenaar meestal bijkomende zekerheden vragen. 
Indien zij de schuldeiser moeten betalen, willen zij er immers van verzekerd zijn 
dat het verhaal dat zij nadien tegen de hoofdschuldenaar kunnen instellen (zie 
verder, nrs. 449 e.v.), geen slag in het water is. Professionelen hebben daarenboven 
soms onrechtstreeks belang bij de borgtocht: ze waarborgen bv. de goede afloop 
van een bouwproject, maar bedingen bovendien dat de projecten van de 
bouwpromotor en de aankoop door toekomstige kopers exclusief door hen zal 
gefinancierd worden. 

Een niet-professionele of 1 eken borg daarentegen treedt slechts in uitzonderlijke 
omstandigheden als borgoii. Hij waarborgt de schuld van zijn vriend, van zijn 
echtgenoot, of van eeg familielid, aan wie hij een - meestal niet vergoede -
vriendendienst wil verlenen. Hij is doorgaans niet vertrouwd met de technisch
juridische regels van de borgtocht, en beseft zelden de omvang van het risico dat 
hij op zich neemt. Hij vormt een gedroomd slachtoffer voor de professionele 
kredietverleners, die hem hun voorgedrukte borgstellingsformulieren opdringen. 

50 Sommige borgen hebben anderzijds bestuurs- of controlebevoegdheden over 
de zaken van de hoofdschuldenaar, of zijn minstens degelijk ingelicht over diens 
financiële situatie. Deze borgen noemt men ge ï n te g ree r de. borgen. Men 
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denke in dit verband aan de frequente hypothese, waarin een bestuurder of 
hoofdaandeelhouder van een vennootschap een schuld van 'zijn' vennootschap 
waarborgt. Kredietverleners die aan een vennootschap (in het bijzonder een 
b.v.b.a.) kredieten verlenen, eisen meestal dat ook de bestuurder/zaakvoerder of 
de meerderheidsaandeelhouder(s) de terugbetaling van de schuld mee waarborgen. 
In deze context past ook de borgstelling, verleend door een moedervennootschap 
voor de schulden, aangegaan door een dochter-vennootschap. In al deze situaties 
bestaat er een "symbiose entre débiteur et caution ..... Le cautionnement des 
dirigeants est chose naturelle pour le créancier, singulièrement pour le banquier, 
qui comprendrait mal qu'un gestionnaire n'ait guère confiance dans son entreprise 
au point de refuser sa garantie et qui trouverait anormal d' assumer plus de risques 
que celui qui dirige !'affaire" (noot F. T'KINT, onder Cass. fr. 24 april 1990, Rev. 
prat. soc. 1991, 133 (134)). Ofnog: "Il est essentie! pour le banquier de transférer 
le risque du crédit accordé à une entreprise aux dirigeants de celle-ci. Le but du 
cautionnement est d' associer les dirigeants étroitement à la vie de la dette principale 
et par conséquent de confondre leurs intérêts propres avec ceux de l'entreprise. 
Le dirigeant-caution, préoccupé par ses engagements, aura à creur de faire en 
sorte que le banquier n'ait pas à faire jouer la garantie" (P. BOUTEILLER, Le 
cautionnement. Aspects généraux et pratiques bancaires, Parijs, 1986, 19). 

Aldus wordt het scherm tussen het eigen vermogen van bedoelde 
b e s t u u r d er e n he t v er m o g e n v an d e v e n n o o t s c h a p in een bepaalde 
mate doorprikt. "La responsabilité lirnitée des dirigeants de SPRL et de SA 
n'est dès lors qu'une illusion. Le dirigeantqui veut des crédits pour son entreprise 
doit s' engager personnellement à titre de caution, lep lus sou vent de façon illirnitée" 
(D. LEGEAIS, Le cautionnement, Parijs, 1995, 6). 

Men denke tevens aan de ene echtgenoot die zich borg stelt voor de schuld van de 
andere_.,_ of_-_ander klassiek geval - aan de ouders die de verbintenissen van hun 
zoon__ofdochter waarborgen, of de broers en zusters die de schulden van één 
onqer '1~n garanderen. Wegens de nauwe banden die, in deze hypothese, tussen 
de hoofdschuldenaar en zijn borg(en) bestaan, kan (kunnen) deze borg(en) op de 
hoofdschuldenaar een zekere _druk uitoefenen opdat hij zijn verbintenis zou 
nakomen. Omgekeerd zal de hoofdschuldenaar zich daartoe vaak moreel verplicht 
voelen, om zijn verwanten niet in moeilijkheden te brengen. 

Tal van borgen hebben echter geen enkele zeggenschap over de financiële situatie 
van de hoofdschuldenaar, ofschoon hun lot daarvan afhangt; zij zijn er evenmin 
over geïnformeerd. Het type-voorbeeld is dit van de profane borg die een schuld 
van een vriend waarborgt. Men kan echter ook denken aan een leverancier, wiens 
potentiële klant een lening moet aangaan om hem (de.leverancier) te kunnen 
betalen, welke lening door deze laatste wordt gewaarborgd opdat de verkoop zou 
kunnen doorgaan. Kan eveneens (zij het in mindere mate) in deze context worden 
geciteerd de borgstelling waarbij de ene dochteronderneming (eventueel op bevel 
van de moederonderneming) de andere waarborgt, of waar beide dochters de 
controlerende vennootschap waarborgen. 

51 In het Nieuw Nederlands Burgerlijk Wetboek wordt overigens uitdrukkelijk 
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een onderscheid gemaakt tussen dep art ic uli ere en de professionele borg. 
Een particuliere borg is een natuurlijke persoon, die noch handelt in de uitoefening 
van zijn beroep of bedrijf, noch ten behoeve van de normale uitoefening van het 
bedrijf van een naamloze of besloten vennootschap, waarvan hij bestuurder is en 
alleen of met zijn medebestuurders de meerderheid der aandelen heeft (art. 7: 
857; voor meer details, zie J. BLOMKWIST, Borgtocht (Monografieën Nieuw BW, 
B 78), Deventer, 1991, 50, nr. 21). 

Het onderscheid tussen beide soorten borgen heeft er overigens belangrijke 
rechtsgevolgen: van een aantal bepalingen uit titel 14 van Boek 7 (handelend 
over borgtocht) kan niet worden afgeweken ten nadele van de particuliere borg. 

Ook ten _onzent worden de professionele, c.q. geïntegreerde en de lekenborg door 
de rechtspraak niet geheel op dezelfde manier behandeld. Bij een lekenborg zal 
dwaling veel gemakkelijker worden aangenomen dan bij een professionele borg 
(nrs. 113 en 167). De informatieplicht ten opzichte van een profane borg gaat 
verder dan deze ten opzichte van een professionele of geïntegreerde borg (zie 
verder, nrs. 167, 324 en 423). De lekenborg zal, vlugger dan de geïntegreerde 
borg, de aansprakelijkheid van de schuldeiser kunnen inroepen wegens het 
toekennen of handhaven van onverantwoorde kredieten (zie verder, nr. 445). In 
Frankrijk is voor de lekenborg een meer expliciete handgeschreven vermelding 
vereist dan voor de professionele borg (D. LEGEAIS, Le cautionnement, Parijs, 
1995, 15-16). 

Deze rechtspraak moet evenwel opereren binnen het monolitisch kader van het Burgerlijk Wetboek 
dat blijkbaar enkel geschreven werd met het oog op de lekenborg, en waarin de categorieën 
'lekenborg', 'geïntegreerde borg', en 'professionele borg' ten enenmale afwezig zijn. De -
lovenswaardige - poging van de rechtspraak om de leken borg ter hulp te snellen, geeft dan ook, bij 
gebreke van wettelijke definities, tot rechtsonzekerheid aanleiding. "Les interventions judiciaires se 
font cependant dans Ie désordre. Il eût été préférable que Ie législateur réforme les dispositions du 
code civil en distinguant clairement deux régimes de cautionnement: celui applicable aux cautions 
profanes, et cel ui applicable aux professionnels du crédit" (D. LEGEAIS, a.w., 22, nr. 36, die derhalve, 
zonder blijkbaar kennis te hebben genomen van de regeling in het N.N.B.W., de invoering van de 
regeling aldaar in het Franse recht bepleit). 

Il. DE OVERHEID ALS GARANT 

52 Ondanks het feit dat in de meeste Europese landen een privatiseringsgolf op 
gang werd gebracht, verleent de overheid nog vaak haar waarborg voor allerlei 
semi-publieke of private verrichtingen (zie daarover o.m. H. BUCH, "La garantie 
de l'Etat et des établissements publics en Belgique", in Recueils de la Société 
Jean Bodin, XXX, Les sûretés personnelles, Brussel, 1969, 163-177; 1. MOREAU
MARGRÈVE, "Les sûretés personnelles en droit belge", in A. BRUYNEEL en A.M. 
STRANART, eds., Les sûretés, Pàrijs, 1984, 212-217; P. DE VROEDE en M. fLAMEE, 
Handboek van het Belgisch Economisch Recht, Antwerpen, 1988, 3de uitg., 919-
1008; I. PEETERS, "Overheidswaarborgen", in E. DIRIX e.a., Borgtocht en garantie. 
Persoonlijke zekerheden. Actualia, Antwerpen, 1997, 233-259). Deze waarborgen 
worden door de overheid verleend tot bevordering van een aantal doeleinden die 
ze nuttig acht voor het algemeen belang. 
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A. Wie verleent de waarborg? 

53 De waarborg wordt in de eerste plaats verleend door de federale overheid, 
de Staat. Maar ook de Gewesten en de Gemeenschappen zijn bevoegd om 
waarborgen te verstrekken. Deze bevoegdheid vloeit voort uit hun budgettaire 
autonomie en verantwoordelijkheid, gecombineerd met hun eigen rechtsper
soonlijkheid (voor meer details, zie D. DE KEUSTER, "De waarborg van de 
overheid", T.B.P. 1995, 179). Ook de ondergeschikte besturen zijn overigens 
bevoegd om waarborgen te verstrekken, zij het onder toezicht van de voogdij
overheid. 

B. Wettelijke grondslag van de overheidswaarborg 

54 Het verlenen van waarborgen behoort tot de bevoegdheden van de 
w etge ven de macht (op federaal of gewestelijk, resp. communautair niveau). 
Dit kan worden afgeleid uit twee basisbeginselen van het begrotingsrecht, met 
name het annaliteits- en het universaliteitsbeginsel: de begroting moet jaarlijks 
door het Parlement worden goedgekeurd, en moet alle ontvangsten en uitgaven 
voor het betrokken jaar bevatten (D. DE KEUSTER, "De waarborg van de overheid", 
T.B.P. 1995, 181; artt. 174 en 105 G.W.; zie ook, inzake de Gemeenschappen en 
Gewesten, art. 78 Bijzondere Wet Hervorming Instellingen). De door de overheid 
verleende waarborg kan immers aanleiding geven tot een betalingsplicht van de 
overheid, en heeft derhalve potentieel budgettaire implicaties. Het budget- en 
controlerecht van het bevoegde wetgevend orgaan houdt dus ook in dat het 
machtiging geeft tot het verlenen van waarborg. 

Wel kan de wetgevende macht de uitvoerende macht machtigen om waarborgen 
te verlenen en het budget te bezwaren. 

55 De door de wetgever aan de uitvoerende macht te verlenen machtiging kan 
een individuele vorm aannemen, wanneer men ze terugvindt in de begrotingswet 
of in het begrotingsdecreet. Hierin worden meestal machtigingen verleend voor 
het waarborgen van leningen van parastatale, pararegionale of paracommunautaire 
instellingen. 

De machtiging neemt de vorm aan van een normatief wettelijke of decretale 
regeling, wanneer ze vervat ligt in een wet of decreet in de formele én materiële 
zin, die de voorwaarden aangeeft waaronder de waarborg kan worden verleend. 
De bedoelde machtiging bevat meestal een waarborgplafond, een bovengrens. Er 
mogen nooit meer kredieten worden gewaarborgd dan de hoogte van deze 
bovengrens; maar wanneer kredieten terugbetaald worden, kunnen, op grond van 
een algemene (in tegenstelling tot een individuele) machtiging, nieuwe waarborgen 
worden verstrekt. De vrijgekomen ruimte mag opnieuw worden gebruikt, zonder 
dat de waarborgende overheid zich ooit voor meer kan verbinden dan het plafond 
van de waarborgmachtiging (D. DE KEUSTER, a.w., 181). 

Bij een algemene machtiging die de begunstigde van de waarborg niet nominatim 
preciseert, krijgt de uitvoerende macht bovendien het recht om te beslissen aan 
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welke (rechts)personen de waarborg zal worden verstrekt, mits hij, wel te verstaan, 
voldoet aan de wettelijke of decretale voorwaarden en mits het totaal van de 
uitstaande waarborgen de bovengrens niet overschrijdt. Maar ook bij een 
individuele machtiging kan de uitvoerende macht vaak oordelen of het opportuun 
is de waarborg te verlenen (voor meer details, zie D. DE KEUSTER, a.w., 181-182, 
nrs. 3-5). 

56 Ofschoon de overheidswaarborg derhalve steeds wordt verleend door of 
krachtens een wet of decreet, vloeit hij vaak rechtstreeks voort uit een 
overeenkomst, gesloten door de gemachtigde overheid (resp. uit een eenzijdige 
wilsverklaring, uitgaande van deze overheid). Dit zal met name het geval zijn, 
wanneer de overheid bij het verstrekken van de waarborg over enige 
appreciatieruimte beschikt of wanneer de regelgever een algemene machtiging 
heeft verleend. 

C. Socio-economische functie van de overheidswaarborg 

57 Het verlenen van overheidswaarborg verg e makke 1 ijkt de 
toekenning v an kredieten ; voor de gewaarborgde schuldenaar staat 
immers een borg garant, wiens gegoedheid meestal boven elke betwisting staat. 
Anderzijds kan de overheidswaarborg voor professionele kredietverleners of 
beleggers die onderworpen zijn aan een bijzondere reglementering inzake eigen 
vermogen, het voordeel hebben dat zij voor het krediet in kwestie minder eigen 
vermogen moeten aanhouden. Zo moeten Belgische kredietinstellingen voor 
kredieten, rechtstreeks gewaarborgd door de federale overheid of door een der 
Gewesten of Gemeenschappen, geen eigen vermogen aanhouden (voor meer 
details hierover, zie D. DE KEUSTER, a.w., 180). 

Verder vergemakkelijkt de overheidswaarborg de werking van een aantal (semi)
publieke organismen: dank zij de overheidswaarborg, kunnen zij veel 
gemakkelijker leningen aangaan, of althans tegen erg voordelige voorwaarden. 

58 De uitvoering sim mu n i te i t waarvan de publiekrechtelijke 
rechtspersonen in België genieten, tast de effectiviteit van de door hen verleende 
waarborgen nauwelijks aan. Men gaat er immers vanuit dat de overheid haar 
eigen geloofwaardigheid, en dus kredietwaardigheid niet in het gedrang zal 
brengen, en vrijwillig haar verbintenissen zal nakomen. De gedeeltelijke opheffing 
van deze uitvoeringsimmuniteit door de invoering van artikel 1412bis in het 
Gerechtelijk Wetboek heeft voor de problematiek van de overheidswaarborgen 
dan ook slechts een zeer beperkte betekenis. 

Hetzelfde geldt voor de stelling, luidens welke de overheid, bij wanprestatie, niet 
gedwongen kan worden tot uitvoering in natura, indien dit in strijd wordt geacht 
met het algemeen belang. Een uitvoering bij equivalent, i.e. schadevergoeding, 
zal immers meestal een gelijkwaardig resultaat opleveren. De waarborg verlenende 
overheid zal immers ook moeten instaan voor de interesten en voor alle uit haar 
wanprestatie voortvloeiende schade (zie, voor dit alles, meer gedetailleerd, I. 
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PEETERS, a. W., 259, nr. 326). 

D. Publiekrechtelijk of privaatrechtelijk karakter? 

29 

59 De overheidswaarborg behoort tot het publiek recht, omdat hij wordt verleend 
door de overheid, van wie de bevoegdheid door het publiek recht wordt bepaald, 
én omdat hij in een aantal gevallen rechtstreeks wordt verleend via aan de overheid 
eigen instrumenten (wetten, besluiten, decreten, administratieve beslissingen, 
e.d.m.). 

Het leerstuk van de 'afsplitsbare handeling' laat echter toe het overheidscontract 
(resp. de eenzijdige wilsverklaring van de overheid) los te maken van de 
administratieve beslissingen, die dit contract vergezellen (voorafgaan of volgen). 
Men moet een onderscheid maken tussen de eenzijdige administratieve beslissing 
enerzijds, en de door de overheid gesloten overeenkomst ( of de van haar uitgaande 
eenzijdige wilsverklaring) die verbintenissen creëert anderzijds (vgl. W. VAN 

GERVEN en M. WYCKAERT, "Overeenkomsten met de overheid", T.P.R. 1987, 
1728). Een overeenkomst waarbij de overheid partij is ( of een door haar afgelegde 
eenzijdige wilsverklaring met het oog op de creatie van verbintenissen) wordt, in 
beginsel, door het privaat recht beheerst. 

Overheidswaarborgen hebben derhalve een gemengd karakter. Dit feit, alsmede 
het zeer disparaat en snel evoluerend karakter van de desbetreffende regelgeving, 
verklaren waarom, in het kader van deze verhandeling, aan de overheids
waarborgen slechts weinig en terloops aandacht zal worden besteed. 

E. Enige voorbeelden van overheidswaarborgen 

60 Louter ter verduidelijking van de bovenstaande uiteenzetting, worden hierna enkele voorbeelden 
opgesomd, waarin de overheid haar waarborg verleent. 

De overheid verleent soms rechtstreeks haar waarborg aan leningen of schulden, aangegaan 
door semi-publiekrechtelijke organismen. Aldus wordt de werking van deze organismen 
vergemakkelijkt, vermits ze, om hun doelstellingen te realiseren, door de overheid gewaarborgde 
schulden kunnen aangaan. 

Zo beschikten de open bare kredietin stel I i ngen, vóór de uitvoering van de Wet van 17 juni 
1991 tot organisatie van de openbare kredietsector en van het bezit van deelnemingen van de openbare 
sector in bepaalde privaatrechtelijke financiële vennootschappen, over de staatswaarborg. Deze 
waarborg werd echter opgeheven op 1 januari 1995, krachtens art. 249 van voornoemde wet, maar 
blijft nog gelden tot de vervaldag van de voordien gewaarborgde verbintenissen (zie inzonderheid 
§§ 3-6 van voornoemd artikel). Ook de privatisering van de openbare kredietinstellingen leidde tot 
de afschaffing van de overheidswaarborgen, waarvan de rol werd overgenomen door het door de 
sector zelf gefinancierd garantiefonds. 

Krachtens art. 22 van de Wet van 22 juli 1991 (B.S. 31 juli 1991) betreffende de Nationale 
Loterij kan de Minister van Financiën staatswaarborg verlenen aan de leningen die de Nationale 
Loterij afsluit. En, in de door art. 3, 3° van de Wet van 31 augustus 1939 op de Nationale 
De Ic reder e diens t bedoelde gevallen, treedt deze dienst op voor eigen rekening ( dus niet voor 
rekening van de Staat), maar met Staatsgarantie. 

Anderzijds is de Regie der Gebouwen gemachtigd om, met toestemming van de Minister van 
Financiën, leningen aan te gaan. Deze leningen worden door de Staat gewaarborgd (art. 13 W. 1 
april 1971 houdende oprichting van een Regie der Gebouwen, B.S. 27 mei 1971). 
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Verder gelast de Wet van 17 maart 1997 betreffende de financiering van het H S T-proj eet (B.S. 
2 april 1997) de Federale Participatiemaatschappij en de Nationale Maatschappij der Belgische 
Spoorwegen ermee een naamloze vennootschap van publiek recht 'HST-Fin.' op te richten, "teneinde 
in het openbaar belang (sic) bij te dragen tot de verwezenlijking van de infrastructuur en de 
aanschaffing van het rollend materieel, noodzakelijk voor de exploitatie van de lijnen van de hoge 
snelheidstrein" (art. 2). De door de HST-Fin. aangegane leningen waarvan de voorwaarden vooraf 
zijn goedgekeurd door de Minister van Financiën, genieten de Staatswaarborg voor hun hoofdsom, 
interesten en andere lasten en kosten. Het totaal bedrag van deze leningen mag, in nog uitstaande 
hoofdsom, op geen enkel ogenblik echter 100 miljard frank overschrijden (art. 9, § 1 van de Wet; 
voor verdere details, zie art. 9, §§ 2 en 3). 

Het K.B. van 18 november 1996 strekt er van zijn kant toe een globaal financieel beheer in te 
voereninhet sociaal statuut der zelfstandigen (B.S.13decemberl996).Terfinanciering 
van het globaal financieel beheer, kunnen, binnen de grenzen van de Wet van 16 maart 1954 
betreffende de controle op sommige instellingen van openbaar nut, leningen worden aangegaan met 
staatswaárborg (art. 5). Anderzijds kan de Rijksdienst voor Sociale Zekerheid, ten 
behoeve van het Globaal Beheer en binnen de perken vereist om de opdracht van dit Globaal Beheer 
uit te voeren, leningen aangaan waaraan de Staatswaarborg is gekoppeld (art. 12 K.B. 8 augustus 
1997 houdende maatregelen met het oog op de uitbouw van het globaal beheer, met toepassing van 
art. 9 van de Wet van 26 juli 1996 tot modernisering van de sociale zekerheid, B.S. 29 augustus 
1997). 

En art. 16 van de Wet van 12 december 1994 tot wijziging van de Wet van 21 maart 1991 betreffende 
de hervorming van sommige economische overheidsbedrijven en van de Wet van 17 juni 1991 tot 
reorganisatie van de openbare kredietsector, machtigt de Koning om bij een in ministerraad overlegd 
besluit en onder de voorwaarden die Hij bepaalt de waarborg van de Federale Staat toe te kennen 
voor elke lening van om het even welke aard die door de Algemene Spaar- en Lijfrentekas-holding 
- thans de Federale Participatiemaatschappij - wordt aangegaan met het doel om het 
even welke verrichting te financieren die rechtstreeks of onrechtstreeks verband houdt met de 
overdrachten van activa van de Federale Staat (B.S. 22 december 1994). 

Bij Besluit van de VI aam se regering kan de gewestwaarborg worden verleend voor de door de 
investeringsmaatschappijen (GIMV, Gimvindus, Vlaamse Milieuholding, en de Limburgse 
Investeringsmaatschappij) of hun gespecialiseerde dochters aangegane leningen (art. 14 Decreet 13 
juli 1994 betreffende de herstructurering van de GIMV, Gimvindus, VMH., Mijnen en L.l.M. (B.S. 
21 oktober 1994). Eveneens kan de Vlaamse Regering de gewestwaarborg hechten aan leningen en 
kredieten, aangegaan of opgenomen door de Vlaamse Huisvestingsmaatschappij (art. 37, eerste lid 
Vlaamse Wooncode van 15 juli 1997, B.S. 19 augustus 1997) en het Vlaams Woningfonds van de 
Grote Gezinnen (art. 52, eerste lid Woningcode). Hetzelfde geldt voor leningen van de Vlaamse 
Maatschappij voor Watervoorziening (art. 9 Decreet Vlaamse Raad dd. 28 juni 1983 houdende 
inrichting van de Vlaamse Maatschappij voor Watervoorziening, B.S. 1 december 1983). 

In al deze - en soortgelijke - gevallen waarborgt de overheid de terugbetaling 
van alle schulden die de bedoelde diensten of Fondsen, eventueel binnen de 
aangegeven modaliteiten, aangingen jegens om het even welke schuldeiser. De 
begunstigden van de waarborg zijn derhalve (deels) anoniem - al moeten de 
gèwaarborgde verbintenissen wel passen in het doel van de gewaarborgde 
instelling, en is de waarborg eventueel afhankelijk van de goedkeuring van de 
bevoegde Minister. Sommigen zien hierin een reden om deze waarborg eerder 
als een garantie dan als een borgtocht op te vatten (D. DE KEUSTER, a.w., 183). 
Het louter feit echter dat de begunstigde schuldeiser onbepaald is, wettigt deze 
conclusie niet (zie verder, nrs. 190, 822 en 826). 

61 In andere gevallen, inzonderheid in het kader van de bevordering van de 
e con om i s c he expansie, verleent de overheid haar waarborg aan leningen, 
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aangegaan door privé ondernemingen bij bepaalde erkende kredietinstellingen. 
Op die manier kunnen deze privé ondernemingen gemakkelijk krediet bekomen, 
en worden derhalve de economische expansie en de werkgelegenheid bevorderd. 

Een duidelijk voorbeeld van een zodanige overheidswaarborg vinde men in art. 
13 van het Vlaams Decreet van 15 december 1993 tot bevordering van de 
economische expansie (B.S. 4 maart 1994). 

Binnen de door de E.G.-Commissie vastgestelde voorwaarden, kan de Vlaamse regering 
gewestwaarborg toekennen voor de gehele of gedeeltelijke terugbetaling van leningen, die door 
ondernemingen worden aangegaan bij erkende kredietinstellingen, om welbepaalde (in art. 6 van 
het decreet nader opgesomde) verrichtingen te realiseren. De gewestwaarborg bedraagt echter 
hoogstens 90 % van het bedrag dat nog moet worden betaald, nadat de voor de kredietverstrekker 
gestelde waarborgen gerealiseerd zijn. Anderzijds mag de omloop van de globale verbintenissen 
van de gewestwaarborg niet meer dan 375 miljoen ECU bedragen (welk bedrag echter kan worden 
verhoogd door de Vlaamse regering met vijf schijven van 50 miljoen ECU elk). 

De nadere uitwerking van de te verlenen gewestwaarborg wordt geregeld door het uitvoeringsbesluit 
van 19 januari 1994 (B.S. 4 maart 1994; rekening moet, m.i., ook worden gehouden met het Decreet 
van 16 december 1997 houdende bepalingen inzake kas-, schuld-en waarborgbeheer van de Vlaamse 
Gemeenschap (B.S. 30 december 1997), dat alle andere wettelijke, decretale of reglementsbepalingen, 
strijdig met het decreet, zonder meer opheft, met ingang van 1 januari 1998). 

De aanvraag tot het bekomen van de gewestwaarborg kan worden ingediend hetzij door de 
onderneming (de schuldenaar), hetzij door de kredietverschaffer (de schuldeiser) (art. 5, § 5 van het 
Uitvoeringsbesluit). Beiden zijn overigens een bijdrage verschuldigd, berekend in functie van het 
gewaarborgd bedrag en van de duur van de verleende waarborg. 

§ 2. Juridische indeling van de borgen 

1. BORGTOCHT VOOR EEN BEPAALDE SCHULD OF VOOR EEN ONBEPAALD 
AANTAL TOEKOMSTIGE SCHULDEN 

62 Ofschoon later op dit onderscheid nog uitvoerig zal worden teruggekomen, 
wordt het nu reeds, voor een goed begrip van de uiteenzetting, zeer kort vermeld. 
De borgtocht die de nakoming van een welbepaalde (actuele of toekomstige) schuld 
waarborgt, behoeft niet veel commentaar. Naast deze borgtocht kent men echter 
ook de borgtocht voor al 1 e toeko ms tig e en even tu el e schulden 
die een bepaald schuldenaar jegens een bepaald schuldeiser 
zal hebben (borgtocht voor alle sommen).Hetspreektvanzelfdat 
een zodanige bÓrgtocht voor de borg erg riskant is, en dat hij niet steeds over 
dezelfde kam mag worden geschoren als de borgtocht die slechts een welbepaalde 
schuld tot voorwerp heeft. 

Il. DE EENVOUDIGE EN DE HOOFDELIJKE BORG 

63 De eenvoudige borg beschikt over het eerder reeds vermelde voorrecht 
van uitwinning. Zijn er anderzijds verschillende borgen voor éénzelfde 
schuld, dan kan ieder van hen zich, in beginsel, beroepen op het voorrecht 
van s c hu 1 d s p 1 i t sing. Dit voorrecht komt, kort gezegd, hierop neer dat de 
schuldeiser zijn vordering moet verdelen over de verschillende borgen, en elkeen 
slechts voor zijn deel kan aanspreken. 

\ 
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Beide voorrechten zijn voor de schuldeiser erg hinderlijk. Hij dringt dan ook 
veelal aan op een hoof del ij ke borg stel 1 ing. Een hoofdelijke borg beschikt 
immers niet over de genoemde voorrechten. Een hoofdelijke borgtocht geeft de 
schuldeiser het recht om, op de vervaldag van de gewaarborgde schuld, bij het in 
gebreke blijven van de schuldenaar, de borg of één van de medeborgen onmiddellijk 
voor het geheel aan te spreken. In de praktijk verbinden de meeste borgen zich 
hoofdelijk, zodat de regeling inzake hoofdelijke borgtocht in werkelijkheid het 
gemeen recht inzake borgtocht uitmaakt. 

Wat de hoofdelijke borgtocht juist inhoudt en aan welke regels ze juist onderworpen 
is, zal verder, in de loop van het betoog, blijken. Het zou dubbel gebruik uitmaken 
met het verder verloop van deze verhandeling om nu reeds in detail in te gaan op 
de hoofdelijke borgstelling.Thans kan ermee worden volstaan aan te stippen dat 
de hoofdelijke borgtocht voor de schuldeiser aantrekkelijker is dan de eenvoudige 
borgtocht, maar dat de hoofdelijke borgtocht niettemin een subsidiaire verbonden
heid inhoudt, en daardoor principieel verschilt van de passieve hoofdelijkheid. 

0 III. DE ACHTERBORG EN DE TEGENBORG 

64 Naar luid van art. 2014, tweede lid B. W. kan men zich ook borg stellen voor 
de persoon die zich voor de hoofdschuldenaar borg heeft gesteld. Artikel 2014, 
tweede lid voert derhalve een soort hiërarchie in onder de borgen: de borg 
waarborgt de hoofdschuldenaar, maar zijn borgverbintenis kan op haar beurt door 
een andere borgtocht worden gewaarborgd. Aansluitend op deze figuur zal, in 
deze rubriek, nog een ander type van borgtocht worden besproken, dat niet 
(onrechtstreeks) tot zekerheid van de vordering van de schuldeiser strekt. 

A. Achterborg 

65 De door de achterborg gewaarborgde schuld is niet de schuld van de 
hoofdschuldenaar jegens de schuldeiser, maar wel de subsidiaire borgschuld van 
de borg. De schuldeiser heeft blijkbaar niet alleen geen fiducie in de gegoedheid 
van de hoofdschuldenaar, maar evenmin in die van de borg. Daarom zal een tweede 
persoon, de achterborg, de verbintenis van de borg waarborgen. Hij is als het 
ware een borg in de tweede graad; hij moet slechts betalen, wanneer zowel de 
hoofdschuldenaar als de borg op de vervaldag in gebreke blijven. Zijn verplich
ting is subsidiair ten aanzien van de verplichting van de hoofdborg, wiens 
verplichting subsidiair is ten aanzien van die van de hoofdschuldenaar (J. 
BLOMKWIST, Borgtocht, Monografieën Nieuw B. W. B 78, Deventer, 1991, 78; zie 
echter Brussel 22 april 1988, J.L.M.B. 1988, 860). 

Men merke op dat de achterborgtocht ook geldig en mogelijk zou zijn geweest, 
zonder artikel 2014, tweede lid B.W., dat aldus als een enigszins overbodige 
bepaling overkomt. Men kan zich immers borg stellen voor om het even welke 
verbintenis (zie verder, nr. 178), dus ook voor de subsidiaire verbintenis van de 
borg (ASSER-KLEUN, Bijzondere Overeenkomsten, IV, 1988, 113, nr. 148). 
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66 In de praktijk komt de achterborgtocht weinig voor: wanneer de schuldeiser één borg 
onvoldoende acht, zal hij verscheidene hoofdborgen eisen die hij, op voet van gelijkheid, kan 
aanspreken, eerder dan één achterborg. Ofwel zal hij erop aandringen dat de borg zijn eigen verbintenis 
door zakelijke zekerheden waarborgt. 
Soms komt een achterborgtocht wel voor in het kader van een borgtocht 'voor alle schulden' (nr. 
189); men denke aan de hypothese waarin de gewaarborgde schuldenaar zich borg heeft gesteld 
voor een schuld van de schuldeiser. De borg van de hoofdschuldenaar waarborgt dan o.m. ook deze 
borgschuld van de hoofdschuldenaar, en is, als dusdanig, achterborg (voor een voorbeeld, zie Cass. 
fr. 25 november 1980, Rev. Soc. (Frankrijk) 1981, 579, met noot CHR. M0ULY; P. ANCEL, Le cautionne
ment des dettes de l'entreprise, Parijs, 1989, 43, nr. 105). Anderzijds fungeert als achterborg wel 
eens een vennootschap die deel uitmaakt van dezelfde groep als de hoofdschuldenaar. 
Theoretisch is zelfs een combinatie mogelijk van borgtocht en achterborgtocht bij eenzelfde partij. 
Twee of meer personen waarborgen jegens de schuldeiser een bepaalde schuld; jegens hem treden 
zij op als i:nede-hoofdborgen. In hun onderlinge verhouding hebben zij echter afgesproken dat slechts 
één van hen hoofdborg zal zijn, terwijl de overigen als zijn achterborg zullen fungeren. Na betaling 
door de intern als achterborg gekwalificeerde borg kan die de hoofdborg voor het geheel aanspreken, 
maar niet omgekeerd (SIMLER, 101, nr. 113). Men treft hier, op het niveau van de borgtocht, een 
regeling aan die, wat de passieve hoofdelijkheid betreft, door artikel 1216 B.W. wordt bedoeld. 

67 De j u r id i s c he regeling van de achterborgtocht verschilt in beginsel 
niet van die van de borgtocht. Wel moet men voortdurend in het oog houden dat 
de gewaarborgde hoofdschuld niet diegene is die de hoofdschuldenaar met de 
schuldeiser verbindt, maar wel de waarborgplicht van de hoofd- ( of voor-)borg. 
De achterborg is gehouden tot dezelfde prestatie als de voorborg, maar die is op 
zijn beurt gehouden tot dezelfde prestatie als de hoofdschuldenaar. Achterborg en 
borg zijn echter slechts eventueel verbonden, terwijl de hoofdschuldenaar effectief 
verbonden is. De achterborgtocht is evenzeer een bijkomend contract als de 
hoofdborgtocht. Door het verdwijnen van de gewaarborgde verbintenis - in casu 
de verbintenis van de hoofdborg - vervalt de verbintenis van de achterborg (Brussel 
22 april 1988, J.L.M.B. 1988, 860). 

"D' une façon générale, Ie certificateur de caution obéit aux règles de cautionnement 
sous réserve de leur nécessaire adaptation aux particularités du cas" (G. MARTY, 
P. RAYNAUD en PH. JESTAZ, Droit civil. Les Sûretés. La publicité foncière, Parijs, 
1987, 422, nr. 624). 

B. Tegenborg 

68 Ook de tegenborg is een borg in de tweede graad. Hij waarborgt echter niet 
de schuld van de hoofdborg, maar wel de eventuele regresschuld van de 
hoofdschuldenaar. Wanneer de borg zijn borgverbintenis nakomt en de schuldeiser 
betaalt, kan hij, zoals eerder gezegd, tegen de hoofdschuldenaar regres uitoefenen. 
Hij wordt dus regresschuldeiser van de hoofdschuldenaar. En het is deze 
regres vordering die de tegen borg waarborgt. Hij waarborgt 
derhalve de schuldeiser - in casu de betaald hebbende borg - tegen de insolventie 
van diens schuldenaar, in casu de hoofdschuldenaar, tegen wie de betaald hebbende 
borg een terugvorderingsactie kan instellen (vgl. G. MARTY, P. RAYNAUD en PH. 
JESTAZ, a. W., 422, nr. 625; PH. MALAURIE en L. AYNÈS, Droit civil. Les sûretés. 
la publicitéfoncière, Parijs, 1993, 47, nr. 152; ASSER-KLEUN, a.w., 114, nr. 148). 
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Terwijl de schuldeiser, in geval van achterborgtocht, door beide borgtochten - de 
hoofd- en de achterborgtocht - wordt begunstigd, blijft hij volledig vreemd aan 
de tegenborgtocht; hij heeft dan ook geen enkel verhaal tegen de tegen borg (SIM
LER, 104, nr. ll5). 

De tegenborgtocht is een creatie van de praktijk: vooral professionele 
kredietverleners eisen een tegenborg tot zekerheid van hun eventueel verhaal tegen 
de hoofdschuldenaar. Als tegenborg treden vaak op een vriend of verwante van 
de hoofdschuldenaar, ofwel de bestuurder van de gewaarborgde vennootschap
schuldenaar. Een voorbeeld van een constructie die veel lijkt op een tegenborgtocht 
vindt men o.m. in een arrest van het Brusselse Hof van Beroep van 11 maart 1971 
(Pas. 1971, I, 186). 

69 In beginsel is de regeling inzake borg tocht ook van toep as sin g 
op de tegenborgtocht, voor zover de specificiteit van deze laatste 
rechtsfiguur zich daartegen niet verzet, en men er rekening mee houdt dat de 
gewaarborgde schuldenaar thans de hoofdschuldenaar is, terwijl de gewaarborgde 
schuldeiser de borg zelf is. "D'une façon générale, Ie sous-cautionnement se voit 
appliquer les règles du cautionnement, mais mutatis mutandis, et en prenant 
toujours garde de raisonner sur une figure triangulaire d'ou l'on aura exclu Ie 
créancier primitif' (MARTY, RAYNAUD en JESTAZ, a. W., 423, nr. 625). 

Waar nodig, zal in het vervolg worden aangeduid in welke aspecten de regeling 
van de tegenborgtocht afwijkt van die van de eigenlijke borgtocht. 

IV. DE ZAKELIJKE BORG 

70 Bij een zakelijke borgtocht gaat de derde geen enkele persoonlijke verbintenis 
aan jegens de schuldeiser; hij bestemt daarentegen een hem toebehorend goed -
roerend of onroerend - tot zekerheid van de hoofdschuld. Een derde verleent 
derhalve een zakelijke zekerheid - pand of hypotheek- tot zekerheid van 
de hoofdschuld. Het Burgerlijk Wetboek regelt de zakelijke borgtocht niet; wel 
vindt men er, in de artikelen 1020 (zie DE PAGE,VIII, nr. 976,C) en 2077 B.W., 
toepassingen van. 

De zakelijke borgtocht is een hybride rechtsfiguur: de aan de schuldeiser 
· verstrekte zekerheid is zakelijk, maar ze wordt verstrekt voor eens anders schuld. 
Hij schijnt derhalve het midden te houden tussen een zakelijke zekerheid en een 
borgtocht. 

De zakelijke borgtocht is in zoverre nuttig voor de schuldeiser dat hij niet wordt 
blootgesteld aan schommelingen in de waarde of in de samenstelling van het 
vermogen van de borg, en geen samenloop te duchten heeft met diens schuldeisers. 
De zakelijke borg verbindt anderzijds slechts een deel van zijn vermogen, en met 
name het tot zekerheid verstrekte goed. 

'

De Belgische (en een deel van de oudere Franse) doctrine beschouwt de zakelijke borg niet als een 
borg. "La caution réelle est celle quine s'oblige pas personnellement, qui se contente de fournir une 
sûreté réelle en garantie d'une <lette contractée par une autre personne ... Le qualificatif détruit en 
quelque sorte Ie substantif. Celui qui fournit un gage ou une hypothèque en garantie d'une dette 
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d'un tiers ne s'oblige pas personnellement. Il n'est tenu que propter rem. Ce n'est pas une caution" 
(DE PAGE, VI, nr. 846 en VII, nr. 721; vgl. LAURENT, XXVIII, nr. 151). Sloganesk uitgedrukt, luidt 
het: "Res, non persona debet" (L. Gu1LLOUARD, Traité du cautionnement et des transactions, Parijs, 
1895, nr. 246; DE PAGE, VI, nr. 1029). 

Uit de bovenstaande analyse wordt dan categorisch afgeleid dat geen enkele van de voor de borgtocht 
/ geschreven regels op de zakelijke borgtocht kan worden toegepast (DE PAGE,t.a.p.; LAURENT, t.a.p.; 
TH. Huc, Commentaire théorique et pratique du Code civil, XII, nr. 172; Luik 26 oktober 1937, Pas. 
1939, II, 9). 

De modernere doctrine neeint daarentegen een meer realistisch en gematigd 
standpunt in, en ziet een duidelijke verwantschap tussen de persoonlijke en 
zakelijke borgtocht. Alle op de persoonlijke borgtocht toepasselijke regels gelden 
evenzeer voor de zakelijke borgtocht, in zoverre ze verenigbaar zijn met het 
zakelijk karakter van de verstrekte zekerheid (F. T'KINT, Sûretés, Brussel, 1991, 
362, nr. 718; SIMLER, nr. 718; reeds BAUDRY-LACANTINERIE, XXIV, nr. 1187; R. 
BEUDANT & P. LEREBOURS-PIGEONNIÈRE, Cours de droit civilfrançais, 2de uitg., 
XIII, Les sûretés personnelles et réelles, door P. VOIRIN, Parijs, 1948, nr. 103). 

Een ander auteur beschouwt de zakelijke en persoonlijke borgtocht zelfs als twee variaties op één 
betalingsovereenkomst tot zekerheid (F. GRUA, "Le cautionnement réel", J.C.P. 1984, I, 3167, nrs. 
27-31 ). De zakelijke borg staat met het verpande of gehypothekeerde goed in voor de schuld van de 
hoofdschuldenaar; op hem rust een verhaalsaansprakelijkheid, maar hij is geen schuldenaar van de 
schuldeiser. Op de eigenlijke borg rust eveneens een verhaalsaansprakelijkheid: hij staat met zijn 
gehele vermogen in voor een schuld die niet de zijne is. De schuld gaat beiden niet aan, ofschoon 
zij, met een deel of met geheel hun vermogen, voor de nakoming ervan instaan (voor het onderscheid 
tussen schuld en verhaalsaansprakelijkheid, zie o.m. AssER-HARTKAMP, Verbintenissenrecht, I, De 
verbintenis in het algemeen volgens het Nieuwe Burgerlijk Wetboek, Zwolle, 1984, nrs. 33 e.v.). 

Gelet op één en ander, lijkt het redelijk op de zakelijke borgtocht de inzake 
persoonlijke borgtocht toepasselijke regeling overeenkomstig toe te passen, voor 
zover ze althans verenigbaar is met het zakelijk karakter van de verstrekte zeker
heid. In het vervolg van deze verhandeling zal nader blijken welke aan de eigenlijke 
borgtocht ontleende regels eveneens op de zakelijke borgtocht kunnen worden 
toegepast. Wel is de eigenlijke borg, in tegenstelling tot de zakelijke borg, zelf 
schuldenaar van de schuldeiser (ASSER-KLEUN, V, Bijzondere overeenkomsten, 
deel 4, Zwolle, 1988, 99-101, nr. 133). 

71 Merken we echter nu reeds op dat de zakelijke borgtocht ingebed kan worden 
. in een groter geheel van zekerheden. Zo kan de eigenlijke borg, die persoonlijk 
' de schuld van de hoofdschuldenaar waarborgt, bovendien een zakelijke borg leve
ren voor dezelfde schuld (DE PAGE, VII, nr. 722; bv. B.rnssel 23 juni 1988, T.B.H. 

· 1989, 47). In dat geval heeft men gewoon te maken met een naast elkaar bestaan 
van een persoonlijke en van een zakelijke zekerheid. 

Het kan echter ook voorvallen dat de eigenlijke borg zijn eigen borgverbintenis 
garandeert door een zakelijke borgtocht; dan heeft men te maken met een 
superpositie van zekerheden (SIMLER, nr. 20). De zakelijke zekerheid vormt dan 
een accessorium van de persoonlijke zekerheid, en vervalt derhalve, wanneer de 
persoonlijke borgtocht tenietgaat. 
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V. CONVENTIONELE, WETTELIJKE EN GERECHTELIJKE BORGEN 

72 Ofschoon de borgtocht in de regel slechts eenzijdige verbintenissen in het 
leven roept, onderstelt hij toch een c on tra c t tussen de schuldeiser en de borg. 
Niemand wordt borg tegen zijn wil en zonder zijn toestemming; ons recht kent 
geen gedwongen borgen. 

Wie echter in de door de artikelen 82 en 138bis Venn.W. neergelegde subsidiaire 
aansprakelijkheid een borgtocht meent te ontwaren (zie daarover verder, nrs. 83 
en 769), wordt blijkbaar geconfronteerd met een door de wet rechtstreeks aan de 
borg opgelegde verbintenis. In feite echter roepen deze artikelen geen eigenlijke 
borgtocht in het leven, doch enkel een door de wet in ondergeschikte orde 
opgelegde aansprakelijkheid, die, als ondergeschikte verbintenis, enige gelijkenis 
vertoont met de subsidiaire gehoudenheid van de borg. 

Met de tegenstelling 'conventionele - wettelijke - gerechtelijke' borg doelt men 
dan ook niet op de aard van de borgverbintenis, maar wel op de aard v an de 
verp 1 ich tin g van de hoof dsch ul de naar die ertoe gehouden is een borg 
te verlenen. De conventionele, wettelijke of gerechtelijke aard van de borgtocht 
moet worden beoordeeld in functie van de situatie van de hoofdschuldenaar, ratione 
debitoris (DE PAGE, VI, nr. 849; vgl. MARTY, RAYNAUD en JESTAZ, a.w., nr. 568; 
PH. MALAURIE en L. AYNÈS, Droit civil. Les sûretés. La publicité foncière, Parijs, 
1993, nr. 201). 

Zoals eerder betoogd, eist de schuldeiser van de hoofdschuldenaar meestal een 
borgtocht, of maakt hij althans de aan te gane kredietverrichting afhankelijk van 
de voorwaarde dat de hoofdschuldenaar een borg kan aanbieden. Op basis van 
zijn contractuele relatie met de schuldeiser, is de schuldenaar dus vaak verplicht 
op zoek te gaan naar een borg. Beschouwd vanuit het standpunt van de schuldenaar, 
is de borgtocht dan conventioneel. 

De verplichting om een borg te leveren kan echter ook van wette 1 ij k e aard 
zijn. Soms maakt de wet het bekomen van een voordeel of de uitoefening van een 
recht afhankelijk van het verlenen van een borg. In nog andere gevallen verleent 
de wetgever aan de rechter een zodanige bevoegdheid. In het eerste geval spreekt 
men van een wettelijke borgtocht; in het tweede van een gerechte 1 ij k e . Men 
merke hierbij op dat de gerechtelijke borgtocht zijn uiteindelijke grondslag vindt 
in de wet (DE PAGE, VI, nr. 848). 

Wanneer een wettelijke borg anderzijds door de rechter wordt opgelegd, omdat 
diegene die ertoe gehouden is een borg te stellen, deze wettelijke plicht niet nakomt, 
blijft de borg wettelijk, en wordt daardoor niet gerechtelijk. Evenzeer blijft de 
borgtocht contractueel, wanneer de hoofdschuldenaar er zich, jegens de schuldeiser, 
toe verbonden heeft een borg te stellen, maar deze verplichting niet nakomt, zodat 
de rechter uiteindelijk het stellen van een borg moet bevelen (DE PAGE, VI, nr. 
970). 

73 Vaak wordt de conventionele borgtocht als vrijwillig beschreven, en de 
gerechtelijke en wettelijke als verplicht (zie o.m. DE PAGE, VI, nr. 849). 



SOORTEN 37 

Men kan hiertegen opwerpen dat ook de conventionele borgtocht verplicht is: om 
het van de schuldeiser verlangde voordeel te bekomen, moet de hoofdschuldenaar 
een borg stellen. Natuurlijk is hij niet verplicht met de schuldeiser een 
overeenkomst van die strekking te sluiten; maar hij is evenmin verplicht te genieten 
van de voordelen die de wet (men denke aan het vruchtgebruik) of de rechter 
afhankelijk maken van het stellen van een borg. In werkelijkheid wijst het drieluik 
'conventionele - wettelijke - gerechtelijke' borg steeds op een ver p 1 ic h te 
b or g to c h t . Enkel de aard van deze plicht verschilt: ze is ofwel contractueel, 
ofwel wettelijk, ofwel gerechtelijk. 

Meteen is duidelijk dat een borgtocht mogelijk is die onder geen van de thans 
bedoelde categorieën valt. Wie zich bv. borg stelt, buiten het weten van de 
schuldenaar, verkeert in dit geval. Hetzelfde geldt voor wie zich borg stelt om te 
schuldenaar een voordeel te verschaffen, zonder dat deze laatste jegens de schuld
eiser verplicht was een borg te stellen. Wel moet worden erkend dat dergelijke 
situaties nogal uitzonderlijk zijn: spontane borgtochten die zonder enige noodzaak 
of (onrechtstreekse) druk van de schuldeiser worden aangegaan, zijn zeldzaam. 

74 De verplichte borg moet aan bepaalde criteria beantwoorden, om te vermijden 
dat hij slechts een illusoire zekerheid zou uitmaken. Deze criteria zullen later 
worden besproken (zie deel V, hoofdstuk 3). Eveneens zullen, bij een latere 
gelegenheid, de gevallen worden besproken waarin de wet een borgtocht oplegt 
en waarin de rechter er een moet, resp. kan opleggen. 

VI. BURGERLIJKE EN COMMERCIËLE BORGTOCHT 

75 Over de vraag of de borgverbintenis een burgerlijk dan wel een commercieel 
karakter heeft, is reeds veel inkt gevloeid, en aan het beantwoorden ervan werd 
zeer veel juridische energie ( efficiënt?) besteed. In hetgeen volgt, zal het probleem 
zo bondig mogelijk uiteengezet worden. Vermits men, in ons recht, objectieve en 
subjectieve daden van koophandel onderscheidt, zal achtereenvolgens worden 
onderzocht in welke mate een borgtocht een subjectieve dan wel een objectieve 
daad van koophandel uitmaakt. 

A. Borgtocht als objectieve daad van koophandel 

76 In het algemeen is de borgtocht zeker geen objectieve daad van 
koop hand e 1 (Kh. Brussel 8 januari 1957, Jur. Comm. Brux. 1957, 1 ). 

Men zou echter geneigd kunnen zijn om een door een bankier of kredietinstelling 
verleende borgtocht als een objectieve daad van koophandel te kwalificeren; art. 
2, zevende lid, thans achtste W. Kh. doelt immers o.m. op elke bankverrichting 
(vgl. A. MEINERTZHAGEN-LIMPENS, nr. 55). Men moet deze term echter restrictief 
opvatten; hij verwijst enkel naar verrichtingen waarbij krediet wordt verleend 
met behulp van financiële middelen die de kredietverlener van derden heeft 
bekomen (VAN RYN en HEENEN, I, 388, nr. 421; vgl. art. 1, tweede lid Wet Statuut 
Kredietinstellingen van 22 maart 1993; A. BRUYNEEL en M. FYON, "La loi du 22 
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mars 1993 relative au statut et au contröle des établissements de crédit", J. T. 
1993, 567, nr. 10). Borgtochten behoren daar niet bij; de borg verleent immers 
enkel een handtekeningskrediet, dat echter kan uitmonden in een daad
werkelijke kredietverlening, als de bankier zijn borgverbintenis moet nakomen 
(vgl. L. DABIN, "Caractère civil ou commercial du cautionnement et del' aval par 
acte séparé", R.C.J.B. 1955, 46, noot 6; Kh. Brussel 1 maart 1934, Jur. Comm. 
Brux. 1934, 370 (niet erg duidelijk evenwel): Arrondrb. Brussel 30 juni 1975, 
Pas. 1975, III, 56, die, niet zonder enige dubbelzinnigheid, de bankborgtocht als 
een subjectieve daad van koophandel beschouwt; Rb. Brussel 28 april 1997, 
J.L.M.B. 1997, 1219). 

Er moet echter worden erkend dat de wetgever niet precies heeft aangegeven welke bankverrichtingen 
juist als Óbjectieve daden van koophandel moeten worden beschouwd. Met name werd geen duidelijke 
scheidingslijn getrokken tussen de eigenlijke bankverrichtingen die op zichzelf al een daad van 
koophandel uitmaken, en de verrichtingen die dikwijls door bankiers gedaan worden en die vaak 
genoeg herhaald worden om een regelmatig handelsbedrijf uit te maken (L. en S. FREDERICQ, I, 141, 
nr. 116). 

77 De a va 1 gever waarborgt, op cambiaire wijze, de verbintenis van een 
ondertekenaar van een wisselbrief. "Het aval is de wisselrechtelijke intercessie 
waardoor een persoon, met naleving van de door de wisselwet bepaalde 
vormvereisten, een materieel zelfstandige verbintenis aangaat tot betaling van 
een wisselschuld waarvan ze formeel afhankelijk is (J. RONSE, Wisselbrief en 
Orderbriefje, in A.P.R., I, nr. 904). Het aval is derhalve een cambiaire 
borgtocht (L. en S. FREDERICQ, II, 230, nr. 880; Kh. Antwerpen 5 mei 1955, 
R. W. 1955-56, 261). 

Vermits elke wisselverrichting een objectieve daad van koophandel vormt, is het 
aval dan ook van nature uit commercieel. Dit geldt onbetwist, indien het aval op 
de wisselbrief zelf of op een verlengstuk ervan werd geschreven (DE PAGE, VI, 
827, noot (8); L. DABIN, a.w., 50, nr. 11; L. en S. FREDERICQ, II, t.a.p.). 

De vraag is betwist of ook het bij afzonderlijke akte gegeven aval een objectieve 
daad van koophandel uitmaakt. Vroegere rechtsleer en rechtspraak beantwoordden 
deze vraag negatief. "La loi ne commercialise }'engagement cambiaire que s'il 
est écrit s u r l' effet. Si l' aval par acte séparé n' est soumis à aucune forme (sauf 
l' écrit), si son existence juridique dépend de l'intention des parties, on ne voit pas 
comment la commercialité par la forme pourrait intervenir, d'autant plus que 
1' article 2, alinéa 7 ( thans 11) du Code de commerce est une disposition originale 
et exorbitante du droit commun (L. DABIN, a.w., 59-60, nr. 11; vgl. DE PAGE, 
t.a.p.; Gent 7 april 1881, Pas. 1881, II, 364; Luik 15 januari 1885, Pas. 1885, II, 
207; Rb. Leuven 28 november 1884, J.T. 1885, 42). 

De moderne doctrine leert daarentegen dat ook het bij afzonderlijke akte verleend 
aval een objectief handelskarakter vertoont. De avalgever wordt hierdoor immers 
wisselrechtelijk verbonden op dezelfde wijze als de geavaleerde, krachtens artikel 
32, eerste lid Wisselbriefwet (J. RONSE, a.w., 301, nr. 997; VAN RYN en HEENEN, 
III, 294, nr. 381; L. en S. FREDERICQ, II, 232, nr. 881; R.P.D.B. Compl. V, tw. 
Commerce-Commerçant, nr. 115; Luik 18 mei 1954, R.C.J.B. 1955, 38, met gecit. 
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noot van L. DABIN; Brussel 17 juni 1959, Pas. 1961, Il, 51, Jur. Comm. Brux. 
1961, 259, met noot R. DEB.). 

Verder (nr. 883) zal echter blijken dat dit dispuut, in het kader van deze 
verhandeling, van minder belang is, vermits het aval, naar Belgisch recht, terecht 
of ten onrechte, niet als een borgtocht wordt beschouwd. 

B. Borgtocht als subjectieve daad van koophandel 

1 ° Is borgtocht essentieel civielrechtelijk? 

78 De discussie over het al dan niet commercieel karakter van de borgschuld wordt overschaduwd 
door de opvatting dat een daad van koophandel een winst- of s pecu Ia tief oogmerk 
onderste It. Het Hof van Cassatie ging zelfs zo ver aan een objectieve daad van koophandel het 
commercieel karakter te ontzeggen, omdat hij, in concreto, niet was ingegeven door enig 
winstoogmerk (Cass. 25 februari 1935, Pas. 1935, I, 170; 19 januari 1973, R.W. 1972-73, 381, 
R.C.J.B. 1974, 321, met noot J. VAN RYN en J. HEENEN, "Esprit de Iucre et droit commercial"; L. 
FREDERICQ, Traité de doit commercial be/ge, I, nrs. 18, 19 en 24; DAUBRESSE, in Nov. Droit commer
cial, I, tw. Des commerçants, nrs. 10, 71, 71bis en 78; L. en S. FREDERICQ, I, nr. 16). 

VAN RYN en HEENEN (a.w., 329, nr. 4) hebben echter aangetoond dat deze stelling, in haar absoluutheid, 
geen steun vindt in de wet, en dat de notie 'winstoogmerk' "ne peut qu'être une source d'incertitudes, 
de distinctions byzantines, voire même de confusions si !'on veut en faire Ia pierre de touche du 
droit commercial". Hun kritiek vond overigens weerklank bij de wetgever, vermits, krachtens het 
nieuwe artikel 1 Venn. W., (als gewijzigd door de Wet van 13 april 1995), het winstoogmerk, althans 
aan de zijde van de rechtspersonen, niet langer een bestanddeel vormt van de daad van koophandel. 
Een vennootschap die een handelsactiviteit tot doel heeft, verkrijgt immers de hoedanigheid van 
koopman, zelfs indien in de statuten wordt bepaald dat ze geen winst nastreeft (voor meer details 
hierover, zie o.m. K. GEENS, "De fundamenten van het vennootschapsrecht dooreengeschud voor de 
eeuwwende", in Jan Ronse Instituut, ed., De nieuwe vennootschapswetten van 7 en 13 april 1995, 
Antwerpen, 48-49, nr. 51; J. LIEVENS, De reparatiewet vennootschapsrecht, Gent, 1995, 6, nr. 13; A. 
BENOIT-M0URY, "De quelques modifications fondamentales apportées au droit des sociétés", in H. 
BRAECKMANS en E. WYMEERSCH, eds., Het gewijzigd Vennootschapsrecht 1995, Antwerpen-Apeldoorn, 
1996, 18, nrs. 312-32). 

79 De vroegere opvatting, die overigens, volgens een aantal auteurs (o.m. K. GEENS, a.w., t.a.p.) 
nog steeds geldt voor natuurlijke personen, had voor gevolg dat de borgtocht werd beschouwd als 
essentieel of althans principieel civielrechtelijk. 

Hij is immers, zo werd betoogd, van nature uit kosteloos, en sluit dus elk winstoogmerk uit. Maar, 
zoals eerder aangetoond, klopt de premisse niet meer met de hedendaagse praktijk. En vervolgens is 
de eventuele kosteloosheid van de borgtocht volledig irrelevant voor het thans aan de orde zijnde 
probleem. Deze beweerde kosteloosheid van de borgtocht wijst immers niet op de eigenlijke borgtocht 
zelf, doch enkel op de betrekking tussen de borg en de hoofdschuldenaar, die inderdaad, in bepaalde 
omstandigheden, een kosteloos karakter kan vertonen. De schuldeiser heeft met deze rechtsbetrekking 
echter niets te maken; te zijnen opzichte heeft de borgtocht een onereus of minstens een neutraal 
karakter (zie boven, nr. 33); men ziet derhalve niet in waarom de borgverbintenis geen commercieel 
karakter zou kunnen hebben (vgl. Y. MIEDZIAN0G0RA,"Le contrat de cautionnement et Ie droit 
commercial", in H. DAC0 e.a., Unité et Diversité du droit privé, Brussel, 1986, 546-547, nr. 3). 

Uit het beweerdelijk principieel kosteloos karakter van de borgtocht werd verder afgeleid dat deze 
rechtshandeling behoort tot de es sen tieel burger! ij ke handelingen, die vreemd zijn aan 
de handel in het algemeen (Kh. Brussel 12 mei 1910, Jur. Comm. Brux. 1910, 343; Luik 9 januari 
1912, J.T. 1912, 247; Kh. Brussel 5 juni 1930, Jur. Comm. Brux. 1930, 203; Kh. Luik 4 februari 
1956,J.T. 1956, 461; Kh. Sint-Niklaas 14 februari 1956 (motieven), R. W. 1956-57, 626; Kh. Brussel 
8 januari 1957, Jur. Comm. Brux. 1957, 1; Rb. Brussel 25 juni 1958, J. T. 1959, 6; Brussel 19 februari 
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1959, Pas. 1959, 11,234; vgl. DE PAGE, VI, 828, nr. 847, noot 2 en nr. 1097, B; zie ook de referenties 
bij Y. MIEDZIANOGORA, a. w., 551, noot 4). De theorie van de essentieel civiele akten is echter geheel 
ongegrond; ze steunt op een onjuiste interpretatie van art. 2, laatste lid W. Kh. (VAN RYN en HEENEN, 
I, nr. 397; P.A. FORIERS, "Les sûretés personnelles traditionnelles. Développements récents",in A. 
M. STRANART, ed., Le Droit des sûretés, Brussel, éd. Jeune Barreau, 1992, nr. 51; L. DABIN, a.w., 47, 
nr. 7). 

Weliswaar werd een commerciële borgtocht door de rechtspraak niet uitgesloten, maar daartoe was 
een duidelijk winstoogmerk in hoofde van de borg vereist (zie bv. Antwerpen 3 maart 1899, Pand.pér. 
1900, 313; Rb. Charleroi 26 juni 1905, Pand.pér. 1909, 452; Kh. Brussel 12 mei 1910, J.T. 1910, 
942, Jur. Comm. Brux. 1910, 341; Cass. 25 februari 1935, Pas. 1935, I, 170), of een rechtstreeks en 
persoonlijk belang in de zaken van de hoofdschuldenaar (Brussel 6 april 1912, Pas. 1912, II, 72; 
Kh. Luik 25 juni 1925, J.L. 1925, 302; Kh. Brussel 23 april 1932, Pand.pér. 1932, 645; Rb. Hoei 20 
juni 1933, J.T. 1933, 651). Men legde vrij strenge criteria aan opdat zou kunnen worden afgeweken 
van het beweerdelijk essentieel of principieel civielrechtelijk karakter van de borgtocht (voor meer 
details, en vele referenties, zie A. MEINERTZHAGEN-LIMPENS, nrs. 56-57). 

80 Vermits de theorie van de essentieel civielrechtelijke aard van de borgtocht 
niet houdbaar is, passe men derhalve, om uit te maken of een borgverbintenis al 
dan niet commercieel is, zonder enige restrictie de artikelen 2 en 3 W. Kh. toe 
(VAN RYN en HEENEN, 1, nr. 399; L. en S. FREDERICQ, 1, 152, nr. 127; L. DABIN, 
a.w., 47 e.v.; P.A. FORIERS, a.w., 169, nr. 51; I. VEROUGSTRAETE, noot onder 
Arrondrb. Brussel 4 november 1974, B.R.H. 1975, 115 (het vonnis zelf is minder 
orthodox); F. T'KINT, a.w., 371-372, nr. 738; E. DIRIX en R. DE CORTE, 
Zekerheidsrechten, 1996, 236, nr. 399; Kh. Antwerpen 24 maart 1930, Jur. Anvers 
1930, 154; Kh. Brussel 20februari 1962,Jur. Comm. Brux. 1962, 97; Kh. Tongeren 
14 juli 1976, B.R.H. 1977, 24). 

2° Borgtocht, aangegaan door een handelaar 

81 Het besluit van zoëven brengt mee dat de door een hand e 1 aar aangegane 
borgtocht een commercieel karakter heeft, tenzij ZIJn 
borgverbintenis geen enkel verband heeft met zijn handel: 
hij verbindt zich bv. uit loutere sympathie en uit genegenheid voor de schuld van 
een goede vriend. 

Wanneer een aantal wisselagenten de uit de aankoop van een groot aantal aandelen voortvloeiende 
schuld waarborgden, heeft hun verbintenis niettemin geen commercieel karakter, vermits deze borg
tocht vreemd is aan hun eigenlijke beroepsuitoefening, -aldus, erg restrictief (en wellicht nog onder 
invloed van de theorie van het essentieel civielrechtelijk karakter van de borgtocht), de Rechtbank 
van Brussel in een vonnis van 25 juni 1958 (J.T. 1959, 6; voor meer overtuigende voorbeelden, zie 
o.m. Kh. Antwerpen 19 februari 1936, R. W. 1935-36, 1389 (motieven); Rb. Ieper 12 oktober 1993, 
T.B.B.R. 1994, 409). 

In alle andere gevallen is de borgtocht van commerciële aard. Wanneer de verkoper 
van filmapparatuur zich bv. borg stelt voor de schuld van zijn koper die de 
apparatuur op afbetaling kocht, en daartoe een lening aanging bij een kredietmaat
schappij, is deze borgtocht commercieel, ook al wordt de borg door de 
hoofdschuldenaar niet vergoed (Rb. Luik 29 september 1962, J.L. 1962-63, 51; 
vgl. Luik 16 mei 1954, J.L. 1953-54, 281; Brussel 13 mei 1968, B.R.H. 1970, 1; 
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Kh. Luik 10 november 1983, T.B.H. 1985, 118). Uit het enkele feit dat de borgtocht 
jegens de hoofdschuldenaar gratis wordt aangegaan, mag immers niet worden 
afgeleid dat hij vreemd is aan de handel van de borg: de borg kan de borgtocht 
verlenen om een door hem gewenste verkoop te vergemakkelijken (VAN RYN en 
HEENEN, I, nr. 399). 

Men merke verder op dat het vermoeden van commercialiteit ook van toepassing 
is, wanneer de gewaarborgde schuld zelf een civielrechtelijk karakter heeft. Men 
ziet hierin een toepassing van de relatieve autonomie van de borgverbintenis ten 
opzichte van de gewaarborgde schuld. Anderzijds is niet vereist dat de borgtocht 
wordt ingegeven door een winstoogmerk of door speculatieve bedoelingen (ten 
onrechte anders: DE PAGE, VI, nr. 847). 

3° Borgtocht, aangegaan door een niet-handelaar 

82 De door een niet - hand e 1 aar aangegane borgtocht is daarentegen een 
c i vielrech tel ij ke handeling (DE PAGE, VI, nr. 847; VAN RYN en HEENEN, I, 
nr. 428; Antwerpen 4 december 1978, R. W. 1978-79, 2879; Rb. Namen 2 april 
1985, R.R.D. 1985, 270; Antwerpen 15 februari 1988, Pas. 1988, II, 127; Brussel 
8 mei 1990, J.T. 1990, 675; Bergen 5 februari 1991, J.L.M.B. 1991, 953), - ook 
wanneer de gewaarborgde schuld een commercieel karakter vertoont en de borg 
zich, hoofdelijk met de schuldenaar, verbindt (Kh. Luik 13 november 1956, J.L. 
1956-57, 110; Antwerpen 15 februari 1988, gecit.), of wanneer de borg met 
winstoogmerk handelde (Kh. Brussel 8 januari 1957, Jur. Comm. Brux. 1957,1, 
met veel referenties), en zelfs wanneer de borg een wisselschuld waarborgt, voor 
zover deze waarborg geen aval uitmaakt (Brussel 7 april 1880, Pas. 1880, II, 
381). 

Ook de gehuwde vrouw die een commerciële verbintenis van haar echtgenoot
handelaar waarborgt, verkrijgt daardoor niet de hoedanigheid van handelaar, en 
haar verbintenis is dus niet commercieel (Gent 21 juni 1963, Pas. 1963, II, 249; 
vgl. Kh. Luik 28 januari 1961, J.L. 1961-62, 15; DE PAGE, VI, nr. 761, 2°). 

4° Borgtocht, aangegaan door de bestuurder van een vennootschap 

83 Het bovenstaande blijft onverminderd gelden, wanneer de borgtocht wordt 
toegestaan door een meerderheidsaandeelhouder van een handelsvennootschap
schuldenaar, of door haar bestuurders of zaakvoerders (Kh. Brussel 7 april 1970, 
B.R.H. 1971, 5;Arrondrb. Brussel4 november 1974,B.R.H. 1975, 113; Rb. Namen 
2 april 1985, R.R.D. 1985, 270 (minder duidelijk toch), - zelfs indien de 
borgverbintenis ertoe strekt de vennootschapsverrichting te vergemakkelijken en 
tot een goed einde te brengen (Kh. Brussel 21 april 1948, Jur. Comm. Brux. 1949, 
238; Luik 18 mei 1954, J.L. 1953-54, 281; Luik 28 februari 1967, Pas. 1967, II, 
233; Gent 9 februari 1971, Rev. Prat. Soc. 1972, 303;Arrondrb. Brussel4 november 
1974, ·gecit.). De bestuurder of zaakvoerder van een handelsvennootschap treedt 
immers op als orgaan, resp. lasthebber van deze vennootschap, en oefent geen 
eigen hand e 1 s activiteit uit (behalve bij een vennootschap onder firma 
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of een gewone commanditaire vennootschap (VAN RYN en HEENEN, I, 370, nr. 
398; L. en S. FREDERICQ, I, 154, nr. 127; L. DABIN, a.w., 48, nr. 8; Kh. Brussel 8 
januari 1957, Jur. Comm. Brux. 1957, 1). 

De rechtspraak is thans overwegend in die zin gevestigd; er zij verwezen naar de 
zoëven geciteerde jurisprudentie. 

A fortiori is de bestuurder die, als 'quasi-borg', op basis van de artikelen 82 of 
l38bis Venn.W., voor de vennootschapsschulden moet instaan, civielrechtelijk 
verbonden (G. VAN BUNNEN, "Examen de jurisprudence. Les sociétés 
commerciales", B.I. 1939, 280; Ch. RESTEAU, Traité des sociétés anonymes, III, 
nrs. 1585 e.v.; L. FREDERICQ, Traité de droit commercial beige, IV, 274; J. RONSE, 
Algemeen Deel van het vennootschapsrecht, Leuven, 1970, 222, die spreekt van 
een verbintenis 'nagenoeg als die van een borg'; Kh. Brussel 19 november 1957, 
Rev. prat. soc. 1962, 212; Kh. Brussel 8 februari 1963, Rev. prat. soc. 1963, 232; 
Kh. Brussel 26 oktober 1966, R.W 1967-68, 857, Rev. prat. soc. 1969, 14, met 
noot J. TULKENS). 

84 Vroegere - en ook soms nog recente - rechtspraak kende nochtans aan de 
borgtocht van een bestuurder ( of een belangrijke aandeelhouder) voor de schulden 
van zijn vennootschap een commercieel karakter toe, wanneer hij handelde met 
een winst- of speculatief oogmerk (zie bv. Rb. Luik 7 januari 1965, 
J.L. 1964-75, 131, nr. 96 (samenvatting). Dit winstoogmerk kon o.m. blijken uit 
het feit dat de bestuurder zelfbelang had bij de goede werking van de vennootschap 
(bv. A. KLUYSKENS, Beginselen van burgerlijk recht, IV, De contracten, 656, nr. 
537: Kh. Doornik 9 mei 1950, J.T. 1950, 481), of deelnam in de winst van de 
hoofdschuldenaar (Kh. Brussel 26 oktober 1966, R. W 1966-67, 858 (motieven)). 
Ook de omstandigheid dat de bestuurder een rechtstreeks en persoonlijk belang 
heeft, erin bestaande de handel van de vennootschap-hoofdschuldenaar te 
beschermen, zou diens borgtocht commercialiseren (Kh. Gent 10 december 1936, 
R. W 1937-38, 342 (motieven); Kh. Gent 13 september 1969, B.R.H. 1971, 539; 
Rb. Brussel 4 november 1976, B.R.H. 1979, 517; Brussel 15 januari 1987, T.B.B.R. 
1988, 428). Het feit dat de bestuurder-borg een belangrijke participatie aanhoudt 
in het kapitaal van de vennootschap-hoofdschuldenaar werd eveneens in dit 
verband vermeld (Rb. Brussel 4 november 1976, t.a.p.; Brussel 15 juni 1987, 
t.a.p.). 

Zelfs bij de opstellers van de Code civil kan men passages in deze zin lezen: "Le 
cautionnement est un office d' ami et gratuit; s'il est intéressé, il changerait de 
nature et deviendrait une société" (P.A. FENET, Recueil complet des travaux 
préparatoires du Code civil, XV, p. 18 (BIGOT-PRÉAMENEU). 

Men vergelijke hiermee trouwens de fiscale rechtspraak, die het door de uitgewonnen bestuurder
borg geleden verlies als een van de bedrijfsinkomsten aftrekbare bedrijfslast beschouwt, voor zover 
gezegd verlies, tijdens het belastbaar tijdperk, een vaststaand en definitief karakter heeft verkre!ten 
en bedi;ijfsmatig van aard was (vgl. A. MEINERTZHAGEN-LIMPENS, nr. 63; Cass. 14 mei 1968, Arr. 
Cass. 1968, 1135: de borg was voorzitter van de raad van bestuur van de vennootschap, en droeg de 
maatschappelijke en financiële verantwoordelijkheid voor de vennootschap; hij heeft voor alles 
gehandeld als leider van de onderneming, bekommerd om zijn morele verplichtingen en om de 
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bescherming van zijn bedrijfsinkomsten; Cass. 8 november 1972, Arr. Cass. 1973, 236; Brussel 12 
december 1984, A.F.T. 1985, 70, met noot B. DHAEYER; Gent 14 juni 1985, A.F.T. 1986, 189, met 
noot P. VANHAUTIE; Brussel 26 mei 1987, A.F.T. 1987, 245, met noot B. DHAEYER; Brussel 6 mei 
1986, Journ. dr. fisc. 1987, 120; Antwerpen 9 januari 1995, F.J. F. 1995, 230; Brussel 10 november 
1995, F.J.F. 1996, 15; Bergen 19 september 1997, F.J.F. 1998, 28; Brussel 20 november 1997, F.J.F. 
1998, 423). 

De in het begin van dit randnummer geciteerde rechtspraak kan niet worden 
goedgekeurd: het feit dat de borgtocht niet belangeloos wordt aangegaan, volstaat 
niet om haar te commercialiseren. Terwijl er derhalve, in de oudere theorie (zie 
boven, nr. 79), een té grote terughoudendheid bestond om het commercieel karakter 
van de borgtocht te erkennen, blijkt uit de in dit randnummer geciteerde rechtspraak 
een té grote bereidheid om de borgtocht van de vennootschapsbestuurder te 
commercaliseren. 

De geciteerde fiscale rechtspraak vormt evenmin een argument: de borgtocht kan 
weliswaar beroepsmatig worden aangegaan; maar het 'beroep' van vennoot
schapsbestuurder is, tot nader order, van civielrechtelijke aard. 

85 De hier becritiseerde oplossing zou slechts kunnen worden aangenomen, 
wanneer de bestuurder ( of meerderheidsaandeelhouder), onder het mom van een 
handelsvennootschap, in feite een eigen handelsactiviteit 
uitoefent. De vennootschap is dan slechts schijn, en haar verbintenissen zijn 
in werkelijkheid die van de bestuurder (of meerderheidsaandeelhouder). "(De 
borg) tekent in de hoedanigheid van beheerder, maar die hoedanigheid bestaat 
enkel in schijn. Door zich persoonlijk te verbinden, heeft hij het oogmerk zijn 
eigen handelsbehoeften, die ineen lopen met die van de vennootschap waarvan 
hij bv. een groot deel van het kapitaal bezit, te vrijwaren. De rechters ontmaskeren 
het nauw verband dat bestaat tussen het commercieel belang van de vennootschap 
en zijn persoonlijk profijt. De in deze omstandigheden gegeven borgtocht is een 
borgtocht door relatie" (L. en S. FREDERICQ, I, 154, nr. 127). In werke
lijkheid is deze borgtocht dan eens u bj ec tie ve daad van koophandel, 
uitgaande van een handelaar (de nep-bestuurder) in het kader van diens 
handelsactiviteit. 

86 Deze gedachtengang vormt blijkbaar een variatie op het thema 'uitbreiding van het 
fai Il is semen t van een vennootschap tot haar ach term an', dat in de jaren zeventig 
veel aanhangers telde (zie daarover o.m. A. CLOQUET, Le concordat et lafaillite, in Nov. Dr. comm. 
IV, nrs. 161-180, en de aldaar gecit. ref.; L. en S. FREDERICQ, IV, nr. 2617; H. BRAECKMANS, 
"Toerekening van het vennootschapsfaillissement aan de achterman", noot onder Cass. 26 mei 
1978, R. W 1978-79, 850-858; P.A. F0RIERS, "Observations sur Ie contrat de prête-nom et la théorie 
des extensions de la faillite", J.T. 1980, 417; PH. CoLLE, "Is de uitbreiding van het vennoot
schapsfaillissement tot de meester van de zaak juridisch verantwoord?", R. W 1982-83, 1697-1718; 
Y. MIEDZIAN0GORA, a.w., 557; C. LEFÈBVE, in Traité pratique de droit commercial, II, Brussel, 1996, 
tw. Lafaillite, nrs. 268 e.v.). 

Enige cassatie-arresten remden het succes van de theorie echter ernstig af (Cass. 26 mei 1978, 
Pas.1978, I, 1109, R. W 1978-79, 846, met gecit. noot H. BRAECKMANS; Cass. 11 januari 1979, Pas. 
1979, I, 536; Cass. 1 juni 1979, Pas. 1979, I, 1129, met concl. Proc.Gen. DUMON, R. W 1979-80, 
699, R.C.J.B. 1981, 49, met noot F. T'KINT, "L'extension de la faillite"; Cass. 26 oktober 1979, Pas. 
1980,1, 272, R. W 1980-81, 1797, met noot H. BRAECKMANS). 
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Op zichzelf is het immers helemaal niet ongeoorloofd een vennootschap op te richten, teneinde 
slechts een beperkt deel van zijn vermogen voor deze of gene activiteit te bestemmen (Kh. Brussel 
29 maart 1977, Rev. prat. soc. 1977, 143, met noot P. COPPENS). De schuldeisers moeten er zich van 
bewust zijn dat hun enige schuldenaar de vennootschap zelf is, en dat enkel haar vermogen tot 
onderpand dient voor haar schulden. 

Theoretisch valt het leerstuk van de uitbreiding van het faillissement van de vennootschap tot haar 
achterman bovendien moeilijk te funderen. Uit artikel 13bis Venn. W. (als ingevoegd door de Wet 
van 6 maart 1973) volgt immers dat "une société anonyme ou une société à responsabilité limitée ne 
peut plus être légalement fictive" (F. T'KlNT, a.w., 62, nr.13; vgl. J. VAN RYN en P. VAN ÜMMESLAGHE, 
"Examen de jurisprudence. Les sociétés commerciales", R. C.J.B. 1981, 273, nr. 31; M. COIPEL, Rép. 
not. XII, Droit C0!71m. boek II, I, "Dispositions communes à routes les formes de sociétés commer
ciales", 251, nr. 411). Weliswaar suggereerde F. T'KINT dat de vennootschap, die een werkelijk 
bestaan leidt, in deze en soortgelijke gevallen, onder het mom van een niet-representatief mandaat, 
functioneert als een rechtstreekse vertegenwoordiger van de achterman. Er is geen werkelijke, doch 
enkel een fictieve tussenpersoonstelling. Tussen de achterman en de vennootschap is overeen gekomen 
dat de gevolgen van de door laatstgenoemde, als naamlener gesloten overeenkomsten, "se produiront 
immédiatement et directement dans Ie patrimoine du mandant" (a.w., 75). Maar deze nogal 
geraffineerde theorie werd door de rechtsleer becritiseerd (J. VAN RYN en P. VAN ÜMMESLAGHE, a.w., 
275, nr. 31; M. COIPEL, a.w., nr. 413; V. SIM0NART, La personnalité morale en droit privé comparé, 
Brussel, 1995, 527-539). 

De meest plau'sibele conclusie lijkt te moeten zijn dat de bestuurder (resp. hoofdl\andeelhouder) van 
een vennootschap met rechtspersoonlijkheid slechts handelaar wordt, voor zover hij mi s brui k 
heeft gemaakt van de rechtspersoonstechniek (J. VANRYNenP. VANÜMMESLAGHE, 
a.w., 266 en 275; W. VAN GERVEN,"Variaties op het thema 'rechtsmisbruik"', R. W. 1979-80, 2478-
2480; anders: M. COIPEL, a.w., 252, nr. 415, die de theorie van de uitbreiding van het faillissement 
tot de achterman geheel overbodig vindt). Van een zodanig misbruik zal echter slechts sprake zijn, 
wanneer de achterman "exerce une maîtrise absolue sur la société - condition nécessaire mais non 
suffisante-et que, par son immixtion -occulte- dans la gestion, révélée généralement par la confusion 
des avoirs, des activités et des comptes, il dénature la société qui est violée dans ses structures 
internes et ex ternes et devient ainsi véritablement sa chose" (F. T' K1NT, a.w., 86, nr. 43). Geïso
leerde of zelfs relatief frequente onregelmatigheden in de werking van de vennootschapsorganen 
zijn op zichzelf onvoldoende. Evenmin is beslissend dat de achterman een (doorslaggevend) belang 
heeft in de door de vennootschap uitgeoefende handelsactiviteit (voor een goed overzicht van de 
meest courante criteria, die overigens meestal samen moeten verwezenlijkt zijn, zie H. BRAECK
MANS, noot in R.W. 1978-79, 852-854, nrs. 7-8; restrictiever: P. VAN ÜMMESLAGHE en X. DIEUX, 
"Examen de jurisprudence. Les sociétés commerciales", R.C.J.B. 1992, 634, nr. 26; V. SIM0NART, 
a.w., 476-625). 

Voor de meeste van deze onregelmatigheden bestaan overigens specifieke sancties (M. COIPEL, a.w., 
253, nr. 416; bv. Antwerpen 30 november 1978, Rev. prat. soc. 1979, 272; Luik 16 januari 1987, 
T.B.H. 1987, 679; Bergen 21 februari 1989, Pas. 1989, II, 212). 

87 Het zoëven betoogde transponerend naar het probleem van de commercialiteit 
van de borgtocht, zal de verbintenis van de bestuurder die de schulden van 'zijn' 
vennootschap waarborgt, slechts uitzonder 1 ij k als commercieel kunnen 
worden beschouwd. Wanneer aan de daartoe vereiste criteria is voldaan, zal de 
borg trouwens bijna altijd zelf een eigen handelsactiviteit blijken uit te oefenen, 
die in wezen niet verschilt van die van de vennootschap-hoofdschuldenaar. Het 
commercieel karakter van deze borgtocht zal dan weliswaar zijn bewijs 
vergemakkelijken (zie verder, nr. 94). Maar, wegens de onontwarbare 
verstr1/ngeling van het vennootschapsvermogen en dit van de borg, zal deze 'borg' 
meestal even insolvent zijn als de vennootschap zelf. 

Het zal derhalve voor de schuldeiser zelden lonend zijn om het bewijs te leveren 
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dat de borgtocht van commerciële aard is. Geheel uitsluiten kan men dit echter 
niet: men denke aan een handelaar die, via een vennootschap A, een bepaalde 
commerciële activiteit uitoefent en daarbij misbruik maakt van de beperkte 
aansprakelijkheid van vennootschap A, maar anderzijds aan een relatief 
afgescheiden deel van zijn vermogen een totaal andere bestemming geeft. 

Men kan weliswaar sommige recente rechtspraak citeren, waarin uit de vermenging 
van de zaken van de bestuurder-borg met die van de vennootschap
hoofdschuldenaar, wordt geconcludeerd tot de commercialiteit van de borgtocht 
(Kh. Brussel 7 april 1970, B.R.H. 1971, 5; Brussel 24 februari 1971, B.R.H. 1971, 
173; Rb. Namen2 april 1985,R.R.D. 1985, 270; Bergens februari 1991,J.L.M.B. 
953 (motieven). Het is echter niet steeds duidelijk of deze rechtspraak niet té snel 
tot de commercialiteit beslist. · 

5° Volgt de borgschuld de aard van de hoofdschuld? 

88 Volgens zekere recente doctrine moet de aard van de borgschuld de aard van 
de hoofdschuld volgen (R. DEKKERS, Handboek Burgerlijk Recht, Brussel 1958, 
TI, nr. 1138; Y. MIEDZIANOGORA, a.w., 560-564; J. DE GAVRE, noot onder Brussel 
15 januari 1987, T.B.B.R. 1988, 428 (438); F. T'KINT, Sûretés, B'russel, 1991, 
372, nr. 738 (niet erg duidelijk); Kh. Tongeren 20 november 1978, Limb. Rechts[. 
1979, 84 {motieven); vgl. SIMLER, 89-90, nr. 101; G. MARTY, P. RAYNAUD en PH. 
JESTAZ, a.w., nr. 574). 

Men roept daartoe het accessoir karakter van de borgtocht in, en de objectieve 
band van noodzakelijke affectatie, krachtens welke de borgverbintenis, objectief 
en essentieel, dient om de nakoming van de hoofdverbintenis te waarborgen (zie 
boven, nr. 18). Als meer praktisch argument voert men aan dat het aangewezen is 
dat hoofd- en bijkomende verbintenis aan dezelfde regels zouden onderworpen 
z_i]n. "On <lira donc que si la loi attribue le caractère commercial à un certain 
nombre d'actes ou d'entreprises, elle est censée y inclure les accessoires de ces 
actes, quelle que soit, par ailleurs, la qua 1 i t é de l' auteur de l' acte accessoire" 
(Y. MIEDZIANOGORA, a.w., 561, nr. 14, die, niet geheel terecht, verwijst naar VAN 
RYN en HEENEN, I, 392, nr. 428). "La règle Accessorium sequitur principale tend 
en pratique à maintenir l'unité de certaines opérations d'affaires et contribuer, 
ainsi, à orienter le droit commercial vers un droit d' affaires, régi par des règles 
qui lui sont propres, s'inspirant de principes communs et tendant à une fin 
commune. Il est( ... ) indispensable de soumettre à des règles uniformes les divers 
actes d'une même opération" (Y. MIEDZIANOGORA, a.w., 564, nr. 15). 

Men kan evenwel repliceren dat deze stelling afbreuk doet aan de autonomie van 
de borgverbintenis. Deze is weliswaar afhankelijk; maar die afhankelijkheid of 
accessoriteit neemt niet weg dat ze, in bepaalde opzichten, haar eigen kenmerken 
behoudt. Dit antwoord is echter deels een petitio principii. De borgtocht is deels 
afhankelijk, en deels autonoom. Het probleem is juist zijn afhankelijke aspecten 
af te bakenen van zijn autonome aspecten. 

89 Men roept verder in dat een analoge regeling geldt voor de inpandgeving. 
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Een pand, gevestigd tot zekerheid van een handelsschuld, heeft zelf ipso facta 
een handelskarakter (art. 1 Wet 5 mei 1872). De aard van de gewaarborgde schuld 
bepaalt derhalve de aard van de inpandgeving (DE PAGE, VI, nr. 1097, B; VAN 
RYN en HEENEN, IV, eerste uitg., 149, nr. 2565; L. en s. FREDERICQ, II, nr. 1356; 
F. T'KINT, a.w., 126, nr. 233). 

Hierop kan echter worden geantwoord dat er een relevant (?) verschil bestaat 
tussen een borgtocht en een inpandgeving (A. MEINERTZHAGEN-LIMPENS, nr. 53). 
Het pand wordt meestal geleverd door de schuldenaar van de gewaarborgde verbin
tenis, terwijl de borg, per definitie, niet de hoofdschuldenaar is. Bovendien 
onderstelt een inpandgeving een buitenbezitstelling of althans een affectatie of 
een individualisatie binnen het vermogen van de schuldenaar. Daardoor wordt de 
in pand gegeven zaak uitsluitend bestemd tot zekerheid van de gewaarborgde 
verbintenis. De pandgever is enkel gehouden 'propter rem', terwijl de borgtocht, 
in ondergeschikte orde, een tweede schuldenaar ten tonele voert, die met gans 
zijn vermogen instaat voor het nakomen van de hoofdschuld. De borgtocht blijft 
veel meer verbonden met de persoon van de borg dan het pand met de pandgever. 

90 Dat de borgtocht niet het civiele of commerciële karakter van de hoofdschuld 
volgt, is wellicht hoofdzakelijk historisch te verklaren. Anderzijds lijkt ook het 
feit dat een speciale wettekst de commerciële inpandgeving relateert aan de aard 
van de gewaarborgde schuld, terwijl een analoge wettekst inzake borgtocht 
ontbreekt, een argument te vormen tegen de toepassing, in dezen, van het adagium 
Accessorium sequitur principale. Ons recht kent immers, in tegenstelling tot het 
Franse recht, een numerus clausus van daden van koophandel. 

Wat er ook van zij, de Belgische rechtspraak lijkt niet geneigd de thans aan de 
orde zijnde stelling toe te passen (zie o.m. Kh. Brussel 8 januari 1957, Jur. Comm. 
Brux. 1957, 1 (motieven); Kh. Luik 18januari 1961,J.L. 1961-62, 15; Brussel 13 
mei 1968, B.R.H. 1970, 1 (3); zie trouwens reeds Rb. Verviers 25 juli 1898, 
Pand.pér. 1901, 1318). 

Volledigheidshalve zij hierbij echter aangestipt dat de zake 1 ij k e borgtocht, 
waarbij een derde een roerend goed verpandt voor eens anders schuld, een 
handelskarakter zal hebben, wanneer de gewaarborgde schuld zelf commercieel 
is (PH. MALAURIE en L. AYNÈS, a.w., 41, nr. 43). Daar is het adagium Acces
sorium sequitur principale dus wél van toepassing. 

C. Belang van het onderscheid 

91 Het ware zinloos zoveel belang te hechten aan het onderscheid tussen de 
civiele en de commerciële borgtocht, indien dit onderscheid niet een aantal 
rechtsgevolgen meebracht. Deze rechtsgevolgen zullen hierna kort worden opge
somd. 

1 ° Bevoegdheid 

92 Luidens art. 573, eerste lid Ger.W. neemt de rechtbank van koophandel in 
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eerste aanleg kennis "van de geschillen tussen kooplieden, die handelingen 
betreffen die de wet als daden van koophandel aanmerkt en die niet onder de 
algemene bevoegdheid van de vrederechter vallen". In tegenstelling tot de vroegere 
regeling, waarbij elk geschil betreffende een daad van koophandel onder de 
bevoegdheid van de rechtbank van koophandel viel, ongeacht de hoedanigheid 
van de partijen, is deze rechtbank thans slechts bevoegd, wanneer beide partijen 
handelaars zijn (A. FETTWEIS, La compétence, Brussel 1971, 170-171, nr. 294; L. 
en s. FREDERICQ, I, 78, nr. 51; A. MEINERTZHAGEN-LIMPENS, nr. 66). 

De algemene bevoegdheid van de rechtbank van koophandel onderstelt voortaan 
dat zowel eiser als verweerder handelaar zijn, én dat de betwisting in hoofde van 
beide personen voortvloeit uit het verrichten van een daad van koophandel of uit 
het bestaan van een commerciële verbintenis (A. FETTWEIS, a.w., 177, nr. 302). 
Een niet-handelaar kan dus niet worden gedwongen om voor de rechtbank van 
koophandel te verschijnen. 

Enkel de hoedanigheid van de verweerder is echter van wezenlijk belang voor 
de bevoegdheid ratione materiae van dit rechtscollege. Indien hij dit verkiest, 
kan de eiser immers een geschil met betrekking tot een commerciële handeling 
voor de rechtbank van koophandel inleiden, zelfs wanneer hijzelf geen koopman 
is (art. 573, 2° Ger.W.;Arrondrb. Brussel 30juni 1975, Pas. 1975, III, 56),-mits 
het geschil, wel te verstaan, niet onder de algemene bevoegdheid van de 
vrederechter valt. 

Hij kan daartoe echter niet worden gedwongen door een bevoegdheidsbeding, 
gesloten voor het ontstaan van het geschil. De regel die de bevoegdheid van de 
rechtbanken van koophandel beperkt tot geschillen tussen kooplieden, is dus niet 
altijd van openbare orde; wanneer de eiser geen handelaar is, is bedoelde regel 
enkel imperatief (A. FETTWEIS, a.w., 178, nr. 306; J. LAENENS, "Overzicht van 
rechtspraak. De bevoegdheid", T.P.R. 1979, 309, nr. 121; E. Gurr en A.M. 
STRANART-THILLY, "Examen de jurisprudence. Droit judiciaire privé", R. C.J.B. 
1973, 172, nr. 51). 

Wat de borgtocht betreft, volgt uit één en ander dat de rechtbank van koophandel 
nog enkel bevoegd is, wanneer de vordering wordt ingesteld door een handelaar 
tegen een andere handelaar, op basis van een commerciële borgtocht. Wel mag de 
vordering, in dezelfde omstandigheden, ook door een niet-handelaar voor de 
rechtbank van koophandel worden ingeleid (J. LAENENS, a.w., 312, en de aldaar 
geciteerde verwijzingen). 

93 De verbintenissen van de borg en die van de hoofdschuldenaar kunnen een 
v ersc hi 11 end karakter hebben: de ene kan bv. van civiele en de andere van 
commerciële aard zijn, of omgekeerd. Wanneer de schuldeiser, in dit geval, beide 
schuldenaars samen wil dagvaarden, zal hij art. 566 Ger.W. in acht moeten nemen, 
hetgeen erop neerkomt dat de rechtbank van eerste aanleg in elk geval de voorrang 
krijgt. Tussen beide vorderingen bestaat in de regel immers samenhang (Cass. 
5 april· 1951, J.T. 1951, 467; Rb. Brussel 25 juni 1958, J.T. 1959, 6; Brussel 13 
mei 1968, B.R.H. 1970, 1; Arrondrb. Brussel 16 oktober 1972, Pas. 1972, III, 
92). 
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Hetzelfde geldt, wanneer de schuldeiser de borg en de hoofdschuldenaar 
afzonderlijk dagvaardt: de vorderingen kunnen dan worden samengevoegd, en 
de rechtbank van eerste aanleg zal andermaal de voorrang hebben op de rechtbank 
van koophandel (voor meer details, zieA. FETTWEIS, a.w., 118-123, nrs. 187-199; 
vgl. Kh. Antwerpen 19 februari 1936, R. W. 1935-36, 1389; Brussel 13 mei 1968, 
B.R.H. 1970, 1 (in toepassing van art. 37bis Wet van 25 maart 1876); Kh. Brussel 
7 april 1970, B.R.H. 1971, 5; Arrondrb. Brussel 4 november 1974, B.R.H. 1975, 
113, met noot I. VEROUGSTRAETE). De rechtbank van eerste aanleg is eveneens 
bevoegd, indien er verschillende borgen zijn, en slechts één van hen de 
hoedanigheid van koopman heeft (Antwerpen 15 februari 1988, Pas. 1988, II, 
127; vgl. Kh. Luik 28 januari 1961, J.L. 1961-62, 15). 

En geschillen omtrent de borgtocht voor s o c i a a 1 rechte 1 ijk e verbintenissen 
- uitbetaling van het loon bv. - die onder de bevoegdheid van de arbeidsgerechten 
vallen, moeten insgelijks bij de rechtbank van eerste aanleg worden ingeleid 
(Arb.Rb. Brussel 6 november 1986, I.T.T. Brux. 1987, 37; vgl. Brussel 10 februari 
1960, J.T. 1960, 544; Werkr. Ber. Bergen 16 december 1961, Pas. 1962, III, 46). 

Wanneer de borg de hoofdschuldenaar evenwel in vrij waring oproept, is, 
conform art. §64 Ger. W., de door de schuldeiser geadieerde rechtbank bevoegd 
om kennis te nemen van de vordering tot tussenkomst (Arrondrb. Brussel 30 juni 
1975, Pas. 1975, III, 56). 

2° Bewijs van borgtocht 

94 In handelszaken mogen de rechtshandelingen in beginsel met a 11 e 
middelen rechtens worden bewezen (art.25 W. Kh.); de artikelen 1325, 
1326 en 1341 B.W. zijn derhalve niet toepasselijk op een commerciële borgtocht 
(Brussel 15 januari 1987, T.B.B.R. 1988, 428, zie verder, nr. 310). De rechter 
beoordeelt op onaantastbare wijze de bewijskracht van andere bewijsmiddelen 
dan het door voormelde artikelen vereiste geschrift (Cass. 29 maart 1974, B.R.H. 
1975, 133; L. en s. FREDERICQ, I, 247-251). 

Toch dient het verschil tussen de bewijsregeling in handels- en burgerlijke zaken 
niet te worden overdreven (VAN RYN en HEENEN, III, nr. 39). Zo oordeelde het 
Hof van Beroep van Brussel dat de borgtocht een eerder uitzonderlijke verrichting 
is, die, wanneer ze mondeling of telefonisch wordt aangegaan, volgens de gewoonte 
en voorzichtigheidshalve, per brief moet worden bevestigd (19 februari 1959, 
Pas. 1959, II, 234 ). Heden ten dage zal men allicht in de meeste gevallen minstens 
een bevestiging per fax of via e-mail verlangen. 

95 Er stelt zich een probleem in verband met de zgn. gemengde akten. 
Gemengde akten geven aanleiding tot civielrechtelijke verbintenissen ten laste 
van de ene partij en tot commerciële verbintenissen ten laste van de andere (VAN 
RYN en HEENEN, III, nr. 41). Vermits de borgtocht, zoals eerder betoogd, als 
eenzijdig contract, slechts aanleiding geeft tot verbintenissen ten laste van één 
partij, met name de borg, is de theorie van de gemengde akten inzake bewijsrecht 
er weinig relevant,- behoudens in die gevallen waarin ook op de schuldeiser bepaal-
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de positieve plichten rusten. 

Bij gemengde akten bepaalt de aard van de verbintenis van de verweerder de toelaatbaarheid van 
het handelsbewijs. Om te weten of men de burgerrechtelijke dan wel de commerciële bewijsregeling 
moet toepassen, moet men derhalve de aard van de verbintenis onderzoeken t.a.v. diegene tegen wie 
het bewijs moet worden geleverd (L. en S. FREDERICQ, I, 251, nr. 219; VAN RYN en HEENEN, III, nr. 
41; DE PAGE, III, nr. 887, B; vgl. Cass. 27 januari 1956, Pas. 1956, I, 543; Kh. Tongeren 20 november 
1978, Limb. Rechts/. 1979, 84; Rb. Namen 2 april 1985, R.R.D. 1985, 270). Heeft de borgtocht 
derhalve aan de zijde van de verweerder (meestal de borg) een burgerlijk karakter, dan zijn de 
artikelen 1325, 1326 en 1341 B.W. van toepassing; heeft hij daarentegen aan de zijde van dezelfde 
verweerder een commercieel karakter, dan geldt de commerciële bewijsregeling. 

VAN RYN en HEENEN (a.w., t.a.p.) hebben deze regel evenwel becritiseerd, voor zover hij betrekking 
heeft op een geschil over de voorwaarden of de modaliteiten van een rechtshandeling, waarvan het 
bestaan zelf vaststaat. "Dans ce dernier cas, il serail souhaitable que la règle de la liberté des preuves 
pût être invoquée par les deux parties; Ie non-commerçant s'est, en effet, placé dans Ie champ 
d'application du droit commercial en traitant avec une entreprise commerciale". 

96 Art. 25 W. Kh. betreft niet alleen het bewijs van het ontstaan van een 
handelsverbintenis, maar ook dit van de betaling van deze verbintenis, en, 
meer in het algemeen, van haar tenietgaan (L. en S. FREDERICQ, t.a.p.; VAN RYN 
en HEENEN, 111, nr. 43; Cass. 2 maart 1973, Pas. 1973, I, 617). Dit houdt in dat het 
bewijs van het tenietgaan van de verbintenis van een handelaar jegens een niet
handelaar slechts kan worden bewezen, met inachtneming van de bewijsregels 
van het Burgerlijk Wetboek. Correlatief kan het bewijs van de betaling van de 
schuld van een niet-handelaar jegens een handelaar met alle middelen rechtens 
worden geleverd, voor zover de betaalde schuld niet vreemd is aan de 
handelsactiviteit van de schuldeiser. 

VAN RYN en HEENEN (t.a.p.) gaan andermaal tegen deze opvatting in, en stellen dat de regels inzake 
het commercieel bewijs (m.b.t. de betaling van de schuld) van toepassing zijn, zodra één der partijen 
handelaar is, en de schuld niet vreemd is aan zijn handel. 

97 Ook de datum van een commerciële verbintenis kan, zowel tussen partijen 
als ten opzichte van derden, met alle middelen rechtens worden bewezen. Bij 
gemengde akten hangt de toepasselijkheid van art. 1328 B.W. af van de aard van 
de verbintenis (civiel of commercieel) die men aan de derde wil tegenwerpen. 

Inzake borgtocht is dit probleem echter van minder belang; zoals gezegd, is de 
borgtocht immers in beginsel eenzijdig. 

3° Hoofdelijkheid 

98 Menweetdathoofdelijkheid wordt vermoed tussen commerciële 
schuldenaars, die tot dezelfde contractuele schuld gehouden zijn (VAN RYN en 
HEENEN, III, nr. 28; Cass. 3 april 1952, Arr. Cass. 1952, 433, Pas. 1952, 1, 498). 
Daarbij is voldoende dat bedoelde schulden hetzelfde voorwerp hebben; niet vereist 
is dat z;e uit dezelfde overeenkomst voortvloeien (Cass. 1 oktober 1981, Arr. Cass. 
1981-82, 169). 

De commerciële borg is derhalve hoofdelijk gehouden met de commerciële 
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hoofdschuldenaar, zoals bevestigd door het Hof van Cassatie in een belangrijk 
arrest van 25 april 1985 (Arr. Cass. 1984-85, 1140, Pas. 1985, I, 1044, T.B.H. 
1985, 629, J.T. 1986, 251, Rev. not. b. 1986, 441, met nootA. MEINERTZHAGEN
LIMPENS; VAN RYN en HEENEN, III, 38, nr. 28; L. en S. FREDERICQ, I, 154, nr. 
127,2°; vgl. Cass. 25 oktober 1990, Arr. Cass. 1990-91, 241 (243: motieven, en J. 
HERBOTS, C. PAUWELS en E. DEGROOTE, "Overzicht van rechtspraak. Bijzondere 
overeenkomsten", T.P.R. 1997, 1230, nr. 899), T.R. V. 1992, 173, met noot 0. VAN 
DER ZEE; Rb. Brussel 28 april 1995, J.L.M.B. 1995, 1219). Beiden zijn immers 
tot dezelfde schuld gehouden, zij het dat de ene hoofdschuldenaar is en de andere 
slechts schuldenaar in ondergeschikte orde. 

Men mag aannemen dat het vermoeden van commercialiteit enkel tot gevolg heeft 
dat de borgtocht geacht wordt hoofdelijk te zijn, en niet dat de borg gepromoveerd 
wordt tot een hoofdelijke medeschuldenaar (in de zin van art. 1216 B.W.), - ook 
al spreekt het Hof van Cassatie zich over deze vraag, in zijn voormeld arrest van 
25 april 1985, niet uit (vgl.1. MOREAU-MARGRÈVE, "Les Sûretés", in Chronique 
de droit à l'usage du Palais, III, Brussel, 1987, 15). Men kan immers bezwaarlijk 
inzien hoe het vermoeden van commercialiteit van een ondergeschikte schuldenaar 
een hoofdschuldenaar zou kunnen maken (zie echter, I. MOREAU-MARGRÈVE, 
t.a.p., die met dit vermoeden overigens niet zo gelukkig is, a.w., 15-16). 

Evenmin is duidelijk of het vermoeden van commercialiteit enkel toepasselijk is, 
wanneer de borg handelaar is, dan wel of het ook kan worden ingeroepen, wanneer 
een niet-handelaar een objectieve daad van koophandel heeft gesteld. De doctrine 
blijkt het arrest van 1985 in deze laatste zin te interpreteren (P. VAN ÜMMESLAGHE, 
"Examen de jurisprudence. Les obligations", R. C.J.B. 1988, 83, nr. 179). 

Voor de borgtocht heeft deze vraag overigens nauwelijks belang. Er werd immers 
aangestipt dat het aval niet als een borgtocht wordt beschouwd, terwijl een 
borgtocht van een niet-handelaar voor een commerciële schuld haar burgerlijk 
karakter behoudt. 

4 ° Handelingsbekwaamheid 

99 Deo n tv oog de min derj ari ge, die thans meerderjarig is op de leeftijd 
van 18 jaar, is niet bekwaam om een hand e 1 sa c t i vit ei t uit te 
oefenen . Hij kan evenmin een geïsoleerde daad van koophandel stellen. Volgens 
art. 6. W Kh. (aldus vervangen bij art. 41 Wet 19 januari 1990) zijn daden van 
koophandel als dusdanig niet geldig ten aanzien van een minderjarige; ze worden 
echter wel als burgerrechtelijke daden beschouwd. 

Dit blijkt in te houden dat de door de ontvoogde minderjarige verrichte daden van 
koophandel slechts nietig zijn als daden van koophandel, en dat men hun geldigheid 
dient te onderzoeken volgens de beginselen van het burgerlijk recht (DE PAGE, II, 
uitg. 1992, nr. 1218; L. en s. FREDERICQ, I, 171-172, nr. 147; vgl. VAN RYN en 
HEENEN, 1, nr. 349). 
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5° Ingebrekestelling en buitengerechtelijke ontbinding 

100 De schuldenaar van een burgerlijke verbintenis wordt in gebreke gesteld 
door een aanmaning of een andere daarmee gelijk staande akte (art. 1139 B.W.; 
zie echter, DE PAGE, 111, nr. 80,4°). Dit geeft aanleiding tot discussies over de 
vraag wanneer een andere akte kan worden beschouwd als gelijk staand met een 
aanmaning. 

In handelszaken daarentegen is de ingebrekestelling aan geen 
bij zond ere vormen onderworpen (V ANRYNenHEENEN, 111, nr. 39; DE PAGE, 
111, nr. 80, 2°). Wel moet de wil van de schuldeiser om de hem toekomende prestatie 
te bekomen, vaststaan. Volgens de handelsgebruiken kan deze wil vervat zijn in 
een eenvoudige brief, in een telegram of in een fax. Zelfs een mondelinge inge
brekestelling is geldig, maar ze stelt natuurlijk bewijsproblemen. 

De ingebrekestelling van een commerciële borg dan derhalve geschieden volgens 
de door de handelsgebruiken erkende vormen. 

101 Het handelsrecht kent anderzijds, in bepaalde omstandigheden, de 
buitengerechtelijke ontbinding. Art. 1657 B.W. biedt daarvan zelfs 
een treffend voorbeeld. De handelsgebruiken laten bovendien toe de verkoop, bij 
gebrek aan levering, buitengerechtelijk te ontbinden, wanneer hij goederen tot 
voorwerp heeft waarvan de prijs aan snelle prijsschommelingen onderhevig is 
(VAN RYN en HEENEN, 111, nr. 688). 

Voor de borgtocht is deze buitengerechtelijke ontbinding echter nauwelijks 
relevant, vermits hij in beginsel een eenzijdige overeenkomst uitmaakt. 

6° Wettelijke interestvoet 

102 De Wet van 30 juni 1970 tot wijziging van de wettelijke rentevoet stelde 
die, zowel in burgerlijke als in handelszaken, eenvormig vast. Op dit punt heeft 
het civiele of commerciële karakter van de borgtocht derhalve geen enkel belang 
meer. 
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103 Opdat de borgtocht op een rechtsgeldige wijze tot stand zou komen, moeten 
een aantal voorwaarden vervuld zijn. Uitgangspunt daarbij is dat de borgtocht 
een overeenkomst is, en geen eenzijdige rechtshandeling. Voor zijn geldigheid 
zijn derhalve de vier in art. 1108 B.W. opgesomde elementen vereist. Sommige 
van deze elementen stellen evenwel specifieke problemen, wanneer het om een 
borgtocht gaat. Anderzijds is voor het ontstaan van de borgtocht geen enkele 
bijzondere vorm nodig; de borgtocht is immers een consensuele overeenkomst. 
Aan elk van deze vijf elementen - de vier positieve voorwaarden van artikel 1108 
B.W., en het ontbreken van enig vormvereiste-zal een bespreking worden gewijd. 

§ 1. Toestemming 

!.ALGEMEEN 

104 Elke borgtocht onderstelt de toestemming , zowel van de schuldeiser 
als van de borg (Brussel 8 mei 1990, J.T. 1990, 675; Antwerpen 15 december 
1992, R. W. 1992-93, 1030 (motieven); vgl. Cass. 7 oktober 1982, onuitg., gecit. 
door L. SIMONT, J. DE GAVRE en P.A. FORIERS, "Examen de jurisprudence. Les 
contrats spéciaux", R.C.J.B. 1986, 422, nr. 246). De schuldeiser moet zijn 
toestemming geven, omdat de borgtocht een -zij het eenzijdig- contract is. En de 
borg moet zijn toestemming geven, omdat niemand, tegen zijn wil in, borg kan 
worden, ook niet de gerechtelijke en de wettelijke borg (zie boven, nr. 72). 

De borgtocht is echter vaak, zeker wanneer de schuldeiser een professioneel is, 
een toetreding s contract, waarvan de voorwaarden het karakter hebben van 
standaardbedingen. Maar standaardbedingen binden de borg enkel, voor zover 
hij er kennis kon van nemen en hij ze effectief heeft aanvaard ( voor meer details, 
zie VAN RYN en HEENEN, III, nrs. 16 e.v.; P. VAN ÜMMESLAGHE, "Examen de 
jurisprudence. Les obligations", R.C.J.B. 1986, 140-146, nrs. 57-58). 

105 Wanneer de borg aan de schuldeiser aanbiedt de hoofdschuld te waarborgen, 
komt de overeenkomst tot stand, zodra de schuldeiser dit aanbod aanvaardt. 
Wanneer de schuldeiser het aanbod niet terstond aanvaardt, is de borg niettemin 
verplicht zijn aanbod open te houden gedurende de daarin bepaalde termijn, of, 
indien hij geen termijn bepaalde, gedurende een redelijke termijn. 

Wegens het consensueel karakter van de borgtocht, geldt een aanbod tot 
borg s te 11 in g dat door de schuldeiser wordt aanvaard, overigens als 
borgstelling. 
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In verband met de vraag wanneer een borgtocht t u s sen niet - aan we z i gen 
tot stand komt, heeft het Hof van Cassatie beslist dat de borgstelling voor haar 
totstandkoming niet alleen het eenvoudig samen bestaan van de wilsuitingen van 
de partijen vereist, maar ook het samentreffen van die wilsuitingen, d.i. het 
bewustzijn van hun akkoord over het voorwerp van het contract. Die voorwaarde 
wordt pas geacht vervuld te zijn, wanneer de aanbieder kennis heeft gehad of 
minstens kennis heeft kunnen krijgen van de uitdrukkelijke of stilzwijgende 
aanvaarding van zijn aanbod (Cass. 16 juni 1960, Arr. Cass. 1960, 932, R.C.J.B. 
1962, 301, met noot J. HEENEN, "L'acceptation de l'offre de contracter faite par 
correspondance"; vgl. Cass. 25 mei 1990, R. W. 1990-91, 149, met concl. Adv.Gen. 
D'HOORE; A. MEINERTZHAGEN-LIMPENS, nr. 136). 

Dit blijkt te impliceren dat de schuldeiser zijn aanvaarding van het aanbod wel 
degelijk aan de borg, en niet aan de hoofdschuldenaar moet meedelen; in de regel 
kan de hoofdschuldenaar immers niet worden beschouwd als de vertegenwoordiger 
van de borg. Wel kan niet worden uitgesloten dat de verhouding tussen de borg en 
de hoofdschuldenaar van die aard is dat kennisgeving aan de hoofdschuldenaar 
geacht moet worden ook de borg te bereiken; men denke aan een 
vennootschapsbestuurder die een schuld van 'zijn' vennootschap waarborgt. 

De borgtocht ontstaat eveneens, zonder dat de schuldeiser zijn aanvaarding van 
het aanbod expliciet aan de borg meedeelt, wanneer deze aanvaarding impliciet 
blijkt uit de door de borg gevraagde kredietverlening, en men redelijkerwijze kan 
aannemen dat hij van het feit van deze kredietverschaffing op de hoogte is (vgl. J. 
HEENEN, a.w., 313, nr. 22; Cass. fr. 28 augustus 1872, D. 1872,1, 396). 

Il. GEBREKEN IN DE TOESTEMMING 

106 Zowel de toestemming van de schuldeiser als die van de borg kunnen door 
een gebrek zijn aangetast. Een gebrekkige toestemming van de schuldeiser heeft 
in de regel echter nauwelijks gevolgen: de s c hu 1 deis er heeft er geen belang 
bij de nietigheid van de borgtocht te vorderen. Beter kan hij zich, in dat geval, tot 
de hoofdschuldenaar wenden en aan hem een nieuwe borg vragen, ofwel het aan 
de hoofdschuldenaar toegekende krediet opzeggen of minstens in vraag stellen, 
wanneer hem geen bijkomende zekerheden worden verleend (SIMLER, nr. 128). 
Het zijn dus vooral de gebreken in de toestemming van de borg die de aandacht 
gaande houden. 

A. Dwaling 

107 De borgtocht kan worden vernietigd wegens dwaling van de borg, wanneer 
deze dwaling voldoende ernstig is om zijn toestemming gebrekkig te maken . 

...._ Terzake zijn in beginsel de gemeenrechtelijke regels betreffende de dwaling van 
toepassing. We zullen ons beperken tot het belichten van een paar accenten, die 
de dwaling van de borg in een enigszins speciaal daglicht kunnen plaatsen. 
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1 ° Dwaling betreffende de aard van de aangegane verbintenis 

108 Het betreft hier in wezen de zogenaamde v erh i ndere nde dwaling 
in neg o t i o (vgl. C. RENARD, E. VIEUJEAN en Y. HANNEQUART, Théorie générale 
des obligations, in Nov. Dr. civ. IV, nr. 618). De borg wil zich bv. enkel moreel 
garant stellen voor de eerlijkheid van de hoofdschuldenaar, of wil hoogstens een 
patronaatsverklaring (zie verder, nr. 844) afleggen, terwijl de schuldeiser een 
borgtocht in de strikte zin van het woord wil bekomen. Bij de borg ontbreekt 
derhalve de wil om de verbintenis aan te gaan die de schuldeiser op het oog heeft. 

De rechtspraak kent nauwelijks voorbeelden, die deze problematiek zouden kunnen illustreren. Men 
mag bedoelde problematiek overigens niet verwarren met de vraag naar de interpretatie van de door 
de borg aangegane verbintenis. Slechts zeer uitzonderlijk wordt een dergelijke error in negotio 
aanvaard. Vermelden we, louter als curiosum, een arrest van het Franse Hof van Cassatie (4 juli 
1979, D. 1979, l.R. 536, gecit. door SIMLER, nr. 130), dat de hiernavolgende feitelijke appreciatie 
niet afkeurde. Een arme 'borg', zonder enig persoonlijk vermogen en met een zeer klein inkomen, 
bovendien oud en zonder enige zakelijke ervaring, kan onmogelijk bedoeld hebben zich, in de strikte 
zin van het woord, borg te stellen voor een enorm en quasi-onbeperkt bedrag. De beweerde borg 
heeft blijkbaar de draagwijdte van de door hem onderschreven verbintenis niet beseft (vgl. het 
recente Antwerpen 4 november 1997, T.B.B.R. 1998, 367). 

2° Dwaling omtrent de gegoedheid van de hoofdschuldenaar 

109 Wanneer de borg denkt dat de hoofdschuldenaar soh,:e_nt i~, terwijl dit, op 
het ogen b 1 ik van de borg s te 11 i ng, buiten zijn weten om, helemaal niet 
het geval is - de hoofdschuldenaar staat bv. op de rand van het faillissement -
wordt er door zekere ~3:n~e rechtspraak en doctrine aan herinnerd dat de borg 
~ch slechts verbindt voor het geval de hoofdschuldenaar in gebreke bllifi (Parijs 
31 oktober 1950, Rev. trim. dr. comm. 1951, 96; Rennes 14 juni 1951, D. 1952, 2, 
712; Aix-en-Provence 2 februari 1969, Banque 1969, 312, met opm. MARIN). 
Daaruit wordt afgeleid dat de verbintenis van de borg derhalve afhankelijk zou 
zijn van een opschortende voorwaarde. Wanneer deze voorwaarde echter reeds 
vervuld is op het ogenblik van het aangaan van de borgtocht, ontbreekt e 1 k 
a 1 e at oir e 1 e ment in de verbintenis van de borg, en kan deze verbintenis niet 
geldig ontstaan, - net zoals het contract van lijfrente, gevestigd op het leven van 
iemand die reeds overleden is (of reeds terminaal ziek is) op de dag waarop het 
contract is aangegaan, nietig is (artt. 1974-1975 B.W.; DE PAGE, V, nr. 338). Deze 
redenering overtuigt echter niet; eerder werd immers betoogd dat de borgtocht 
geen aleatoire overeenkomst is, terwijl de borg evenmin een voorwaardelijke 
schuldenaar is. 

110 Het is veel orthodoxer het próbleem te situeren op het terrein van de 
: sub sta n t i ë 1 e d w a 1 ing. De substantiële dwaling wordt ten onzent 
subjectief opgevat (DE PAGE, I, nr. 39; R. KRUITHO.F, "Overzicht van 
rechtspraak. Verbintenissenrecht", T.P.R. 1983, 548). ':De zelfstandigheid van de 
zaak is ieder element dat een persoon er hoofdzakelijk toe bepaald heeft het contract 
aan te gaan, zodanig dat zonder dit element het contract niet gesloten zou z_iin" 
(Cass. 31 oktober 1966, Arr. Cass. 1967, 301; 3 maart 1967, Arr. Cass. 1967, 
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829). De essentiële of substantiële dwaling hoeft derhalve geen betrekking te 
hebben op een intrinsieke kwaliteit van het voorwerp van de verbintenis. Opdat 
een partij een vergissing omtrent een bepalend element als dusdanig zou kunnen 
inroepen, is echter vereist dat het in de contract u e 1 e sfeer getreden is. Dit 
betekent dat de wederpartij op de hoogte is of hoort te zijn van het doorslaggevend 
belang dat die partij aan dit element hechtte (R. KRUITH0F, H. B0CKEN, e.a., 

·"Överzicht van rechtspraak. Verbintenissen", T.P.R. 1994, 330, nr. 114 en de aldaar 
gecit. verwijzingen). 

Welnu, wanneer de hoofdschuldenaar insolvent is op het ogenblik waarop de 
borg zich verbindt, mag men er geredelijk van uitgaan dat de borg zich niet zQu 
hebben verbonden, indien hij weet had van de belabberde financiële positie van 
de hoofdschuldenaar, én dat de schuldeiser wist dat de financiële positie van de 
hoofclJchuldenaar, ten tijde van het aangaan van de borgtocht, voor de borg een 
van de doorslaggevende redenen uitmaakte voor zijn verbintenis. In de regel 
immers, en uitzonderlijke omstandigheden buiten beschouwing gelaten, aanvaardt 
niemand zich borg te stellen voor een hoofdschuldenaar die, op het ogen b 1 ik 
van de ö or g s te 11 in g, reeds insolvent is. "Sauf cas particulier ou changement 
de qualification (schenking i.p.v. borgstelling), Ie cautionnement, en connaissance 
de cause, d'un débiteur déjà insolvable, est un acte déraisonnable" (PH. SIMLER 
en PH. DELEBECQUE, Les sûretés et la publicité foncière, Précis Dalloz, Parijs, 
1989, 57, nr. 45). 

111 Vergeefs zou men opwerpen dat de borg zijn substantiële dwaling 
bezwaarlijk uit de insolventie van de hoofdschuldenaar kan afleiden, vermits de 
borgtocht er juist toe strekt de schuldeiser tegen het risico van deze insolventie te 
beschermen. Deze opwerping berust immers op een verwarring. De borg kan 
zich inderdaad niet beroepen op den a de borgstelling ingetreden insolventie van 
de hoofdschuldenaar; afortiori kan hij die na de borgstelling ingetreden insolventie 
niet inroepen tot staving van zijn substantiële dwaling. Borgstelling dient immers 
juist om aan een nadien intredende insolventie van de hoofdschuldenaar te 
verhelpen. 

Maar deze vraag is thans niet aan de orde. Wel staat ter discussie de vraag of een 
borg die dacht (en daarbij niet op onverschoonbare wijze dwaalde, zie verder nr. 
Ü3) dat de hoofdschuldenaar, op het ogenblik d~t de borgstelling 
werd aangegaan, voldoende krediet verdiende, terwijl dit geenszins met de 
wérkelijkheid strookte, deze dwaling mag inroepen om zijn verbintenis als borg 
te laten vernietigen. Vermits een zodanige dwaling, zoals betoogd, in de regel als 

--~ubstantieel zal kunnen worden beschouwd, moet de vraag in beginsel bevestigen_d 
.. ):\"orden beantwoord. 

112 Men roept ook in dat de borg geen ·excepties kan tegenwerpen, 
gebaseerd op zijn verhouding met de hoofdschuldenaar (A.M. 
STRANART, "De zekerheden", 759, nr. 777, in W. VAN GERVEN, Beginselen va'n1 
Belgisch Privaatrecht, XIII, Handels- en Economisch recht, deel I, vol. B., Brussel, 
1989; P.A. F0RIERS, "Les sûretés personnelles traditionnelles. Développements 
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récents", in A.M. STRANART, ed., Le droit des sûretés, Brussel 1992, 281, nr. 2; 
Kh. Brussel 16 juni 1975, B.R.H. 1976, 4, Bank Fin. 1976, 298 (motieven), met 
noot S. VELU; Rb. Namen 10 april 1988, J.T. 1988, 411 (motieven). Dit laatste is 
ongetwijfeld juist, en zal later nog ter sprake komen. Maar dit argument lijkt 
terzake niet relevant. Wanneer de borg immers zijn dwaling inroept omtrent de 
vermogenstoestand van de hoofdschuldenaar, betwist hij de rechtsgeldigheid van 
zijn verbintenis met laatstgenoemde niet. Hij roept deze dwaling enkel in als een 
feit, tot staving van zijn vordering tot vernietiging van zijn verbintenis jegens 
de schuldeiser. Hij laat daarbij de rechtsgeldigheid van zijn rechtsverhouding met 
de hoofdschuldenaar buiten beschouwing. Men zou zijn situatie enigszins kunnen 
vergelijken met deze, waarin hij zou aanvoeren dat hij dacht de schuld van 
RocKEFELLER te waarborgen, terwijl hij in feite de schulden van Jean-Pierre VAN 
ROSSEM garandeert. 

113 Aangestipt moet echter worden dat de ingeroepen dwaling 
verschoonbaar moet zijn. Desbetreffend heeft men beweerd dat "étant donné 
l' objet même du contrat de cautionnement, l' erreur (m.b.t. de solvabiliteit van de 
hoofdschuldenaar) pourrait presque être qualifiée d'inexcusable" (S. VELU, in 
Bank Fin. 1976, 317). Een 'bijna' onverschoonbare dwaling blijft echter een 
verschoonbare dwaling. Bovendien valt moeilijk in te zien waarom de thans 
bedoelde dwaling, in het algemeen, als onverschoonbaar zou moeten worden 
beschouwd. Of men de fout van de dwalende borg nu subjectief dan wel objectief 
beoordeelt, blijven er toch hypotheses denkbaar, waarin de dwaling verschoonbaar 
is. Wel moet worden erkend dat de dwaling van een profes si one 1 e borg of 
van een v e nno ots c hap s bestuurder die de schulden van zijn vennootschap 
waarborgt, in de regel nauwelijks of helemaal niet te excuseren zal zijn. 

114 De Belgische rechtspraak ontzegt aan de borg de mogelijkheid zich op 
dwaling omtrent de kredietwaardigheid van de hoofdschuldenaar te beroepen, 
"omdat een dergelijk beroep in ons positief recht aan de borgtocht elke zin zou 
ontnemen" (Kh. Brussel 16 juni 1975, B.R.H. 1976, 4, Bank Fin. 1976, 298, met 
noot S. VELU (312-320), bevestigd door Brussel 27 september 1978, B.R.H. 1979, 
269, met noot P.A. FORIERS; Rb. Brugge 28 september 1988, R. W. 1989-90, 308; 
(anders: Luik 13 juli 1990, J.L.M.B. 1991, 1079); E. DIRIX en R. DE CORTE, 
Zekerheidsrechten, Brussel 1996, 229, nr. 388; vgl. CL. PARMENTIER, "La volonté 
des parties", in Les obligations contractuelles, Brussel, 1984, 60; anders: N. 
GEELHAND, "Les intérêts en lice", Rev. Eur. dr. priv. 1996, 280, nr. 11). 

De Franse rechtspraak was soepeler, en aanvaardde de nietigheid wegens dwaling omtrent de solventie 
van de hoofdschuldenaar (Cass. fr. 30 juli 1894, D. 1895, 1,340; 16 maart 1898, D. 1898, 301; 26 
mei 1956, Bull. civ. 1956, III, nr. 129; 12 maart 1969, Bull. civ. IV, nr. 91; 1 maart 1972, D. 1973, 
733, met noot PH. MALAURIE). Sinds 1977 echter weigert ze dwaling omtrent de vermogenstoestand 
van de borg als vernietigingsgrond aan te nemen (Cass. fr. 25 oktober 1977, Bull. civ. 1977, I, nr. 
388; 2 maart 1982, D. 1983, [.R. 190, met opm. VASSEUR, Banque 1983, 917, met opm. M. MARTIN; 

Il februari 1986, D. 1987, somm., 446, opm. L. AYNÈS; Il januari 1994, Bull. civ. 1994, IV, nr. 15, 
Rev. trim. dr. civ. 1994, 899, met opm. M. BANDRAC) - behoudens het geval waarin de borg zijn 
verbintenis afhankelijk zou hebben gemaakt van de voorwaarde dat de borg solvent is. 
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Dit laatste voorbehoud is echter irreëel. Wanneer de borg zijn verbintenis atbankelijk maakt van de 
voorwaarde dat de borg, op het ogenblik van de aangaan van de borgtocht, solvent is, zal een aldus 
gemodaliseerde borgtocht de schuldeiser niet gerust stellen; hij zal er meestal geen genoegen mee 
nemen. Vindt men anderzijds dat een stilzwijgend bedongen voorwaarde van gegoedheid voldoende 
is, dan komt deze stilzwijgende voorwaarde, praktisch gesproken en afgezien van het juridisch 
verschil tussen een vernietiging wegens dwaling en een ontbinding deficiente conditione, neer op 
het aannemen van de substantiële aard van de dwaling door de borg die de vermogenstoestand van 
de hoofdschuldenaar onjuist inschatte. De dwaling is immers slechts substantieel, voor zover het 
element waaromtrent de borg zich vergist heeft, als voorwaarde en als determinerend motief voor 
zijn borgverbintenis fungeerde (SIMLER, 120, nr. 133). 

Volgens de Neder Ia n d se Hoge Raad kan de particuliere borgtocht wegens dwaling vernietigbaar 
zijn, wanneer de borg bij het vormen van zijn oordeel omtrent de kans dat hij tot nakoming zal 
worden verplicht, is uitgegaan van een zodanig verkeerde voorstelling van zaken dat hij, zou hij een 
juiste voorstelling hebben gehad, niet bereid zou zijn geweest de borgtocht te verlenen. Dit geldt 
ook, indien de dwaling niet te wijten is aan de wederpartij van de borg (H.R. 1 juni 1990, N.l. 1991, 
nr. 759, met noot C.J.H. BRUNNER). 

Onder het Nieuw Nederlands Burgerlijk Wetboek dient dwaling omtrent de solvabiliteit van de 
hoofdschuldenaar echter voor rekening van de borg te blijven, tenzij deze dwaling te wijten is aan 
een inlichting van de wederpartij of indien de wederpartij in verband met hetgeen ze omtrent de 
dwaling wist of behoorde te weten, de dwalende had behoren in te lichten (art. 6: 228 N.B.W.). 
Volgens de Hoge Raad zou de particuliere borg zich echter steeds op zijn (substantiële) dwaling 
kunnen beroepen (H.R. 3 juni 1994, N.l. 1997, nr. 287, met concl. Adv.Gen. HARTKAMP en 
(afkeurende) noot C.J.H. BRUNNER). 

3° Dwaling betreffende de omvang van de borgtocht 

115 Bij een borgstelling voor alle schulden kan de borg niet als 
vernietigingsgrond aanvoeren dat de schuldenberg waarvqor hij moet instaan, 
veel hoger uitvalt dan hij aanvankelijk dacht (zie echter verder, nr. 193). Een 
dwaling betreffende de w aarde van de te leveren prestatie (in tegenstelling tot 
haar draagwijdte) komt, behoudens benadeling, rechtens immers niet in 
aanmerking (C. PARMENTIER, a.w., t.a.p.). Anderzijds hoeft het nauwelijks betoog 
dat de vernietiging van de borgtocht op grond van dwaling omtrent de omvang 
van de borgtocht van deze laatste een hoogst onzekere en onbetrouwbare zekerheid 
zou maken. 

4 ° Dwaling omtrent andere substantiële elementen 

116 In beginsel kunnen alle substantiële dwalingen in aanmerking komen. In de 
praktijk ontmoet men echter slechts enkele type-gevallen. 

a. Bestaan van andere zekerheden 

117 De borg is zelf een potentiële schuldeiser van de hoofdschuldenaar; hij heeft 
er dus alle belang bij dat zijn potentiële schuldvordering tegen de hoofdschuldenaar 
door z~kerheden - zakelijke zekerheden of medeborgen - gevrijwaard wordt. 
Indien hij, verkeerdelijk, dacht dat dit het geval was, kan deze dwaling, naar 
omstandigheden, als substantieel worden beschouwd, en een vernietiging van de 
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borgtocht rechtvaardigen (A. MEINERTZHAGEN-LIMPENS, nr. 138; Luik 13 juli 
1990, J.L.M.B. 1991, 1079 (samenvatting); Luik 10 maart 1992, J.L.M.B. 1994, 
1085 (1090, motieven); Cass. fr. 1 juli 1997, J.C.P. 1997, IV, 1866: dwaling omtrent 
de rang van een hpotheek tot zekerheid van de gewaarborgde schuld). 

b. Bestemming van het gewaarborgde krediet 

118 Nogal vaak is de borg slechts bereid zich jegens de schuldeiser te verbinden, 
voor zover het door de schuldenaar gevraagde krediet voor een welbepaald doel 
wordt aangewend. Dat het krediet inderdaad voor de afgesproken bestemming 
wordt gebruikt, maakt dan echter eerder een v o o r w aarde van de borgverbintenis 
uit, die de geldigheid ervan niet aantast. De niet-vervulling van de voorwaarde 
zal anderzijds in de regel enkel de rechtsverhouding tussen de borg en de 
hoofdschuldenaar betreffen, maar niet die tussen borg en schuldeiser, - tenzij 
wanneer de borg zich ook jegens de schuldeiser slechts voorwaardelijk verbond 
(vgl. SIMLER, nr. 136 zie ook boven, nr. 20). 

Voor toepassing van het leerstuk van de dwaling zal slechts plaats zijn, wanneer, 
van meetaf, in hoofde van de borg dwaling bestond betreffende de aanwending 
van het te verlenen krediet, en voor zover deze dwaling als essentieel kan worden 
aangemerkt. 

B. Bedrog 

119 Zoals elk contract, kan ook de borgtocht worden vernietigd, wanneer de 
toestemming van de borg door bedrog werd bekomen. De schuldeiser deelt aan 
de aangezochte borg bv. mee dat de hoofdschuldenaar zeer kredietwaardig is, 
terwijl dit in werkelijkheid helemaal niet het geval is. Wanneer de borg kan 
aantonen dat hij niet zou hebben gecontracteerd, indien hij de waarheid had gekend, 
kan hij de vernietiging van de borgtocht vorderen (zie o.m. Kh. Brussel 16 juni 
1975, B.R.H. 1976, 4, Bank Fin. 1976, 298 (motieven); Brussel 27 september 
1978, B.R.H. 268 (274-75, motieven), met noot P.A. FORIERS, zie ook nr. 676). 

Bedrog kan echter ook bestaan in een bedrieglijk stilzwijgen, op 
voorwaarde evenwel dat op de medecontractant een plicht tot spreken rust (Cass. 
8 juni 1978, R.C.J.B. 1979, 525, met noot J.P. MASSON, "Les fourberies 
silencieuses"). Verder (nrs. 420 e.v.) zal worden uiteengezet in welke omstandighe
den op de schuldeiser een informatie p 1 ic h t rust. Een tekortkoming aan deze 
informatieplicht kan eventueel, op grond van bedrog, tot de vernietiging van de 
borgtocht leiden. 

120 Het bedrog - ~etzij r1" poc:itiP.vP lP.11gP.n hetzij bet bedriegl;jk stilzwijgen -
kan echter ook uitgaan van de hoofdschuldenaar. Die wenst een krediet te 
bekomen of te behouden, maar moet daartoe aan de bank een gegoede borg kunnen 
voorstellen. Hij benadert een goede vriend, maar spiegelt hem een veel te 
rooskleurige toestand voor van zijn financiële situatie die in werkelijkheid hachelijk 
is. Er is duidelijk bedrog. Maar bedrog leidt slechts tot nietigheid, wanneer het 
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gepleegd werd door de medecontractant (art. 1116 B.W.). Het door de 
schuldenaar gepleegd bedrog kan dus eventueel dienstig zijn om de overeenkomst 
tussen deze schuldenaar en de borg te vernietigen. Maar deze eventuele vernietiging 
laat de rechtsverhouding tussen de borg en de schuldeiser, de eigenlijke borgtocht, 
onverlet, voor zover de schuldeiser zich aan geen bedrieglijke kunstgrepen schuldig 
maakte. Kan men de bedrogen borg niet ter hulp komen? 

Er is geen probleem, wanneer de schuldeiser medeplichtig was (DE PAGE, I, nr. 
52, 2°; R. KRUITHOF, H. BOCKEN, e.a., a.w., 1994, 358, nr. 127). Daartoe is 
voldoende dat de schuldeiser op de hoogte is van het door de hoofdschuldenaar 
gepleegd bedrog, en, desbewust, niettemin de borgverbintenis aanvaardt. Buiten 
deze hypothese valt een vernietiging van de borgstelling moeilijk te verdedigen. 

Men kan weliswaar de regel zelf dat het bedrog van de wederpartij moet uitgaan, 
in vraag stellen (bv. DE PAGE, I, nr. 68): vermits het bedrog, in ons recht, niet 
zozeer wordt opgevat als een extra-contractuele fout maar als een wilsgebrek, 
zou het eigenlijk irrelevant moeten zijn van wie het bedrog uitgaat. Zodra de 
instemming van diegene die zich verbfüdt, door een gebrek is aangetast, zou hij 
de nietigheid van de rechtshandeling moeten kunnen vorderen, ook indien een 
derde aan de oorsprong van het wilsgebrek ligt. De haalbaarheid van deze oplossing 
is echter twijfelachtig. 

Anderzijds zij er toch aan herinnerd dat vele gevallen van bedrog, uitgaande van 
een derde, bij de dwalende borg een s ll b sta n t i ë l e d w a 1 in g zullen teweeg 
brengen, zodat de vernietiging. vian de borgtocht, op die grond, kan worden 
bekomen (DE PAGE, 1, 70, nr. 52, 4°; P. VAN ÜMMESLAGHE, "Examen de 
jurisprudence. Les obligations", R.C.J.B. 1986, 65-69, nr. 17). 

Bovendien zal men zich herinneren hoe de rechtsverhouding tussen de 
hoofdschuldenaar en de borg, naar omstandigheden, een beding ten behoeve van 
de schuldeiser kan inhouden. De borgtocht kan dan ontstaan door de aanvaarding, 
door de schuldeiser, van de ten zijnen behoeve bedongen borgtocht, - zonder dat 
vereist is dat de borg zich, afzonderlijk, jegens de schuldeiser verbindt. In dit 
geval mag de bel over - in casu de borg - echter alle excepties uit zijn verhouding 
met de bedinger - de hoofdschuldenaar - aan de begunstigde tegenwerpen. 

De praktische draagwijdte van het thans aan de orde zijnde probleem moet derhalve 
niet worden overdreven. 

121 Om de door de hoofdschuldenaar bedrogen borg, buiten de zoëven bedoelde hypotheses, ter 
hulp te komen, wijst men er verder op dat het vrij artificieel is om de hoofdschuldenaar als een 
'derde' te beschouwen ten opzichte van de overeenkomst tussen de borg en de schuldeiser (SIMLER, 
127, nr. 140; P. BoUTEILLER, Le cautionnement. Aspects généraux et pratiques bancaires, Parijs, 
1986, 69-70: de borgtocht is essentieel een driepartijenverhouding). De borg verbindt zich slechts 
jegens de schuldeiser, omdat tussen de schuldeiser en de hoofdschuldenaar een fundamentele 
rechtsverhouding bestaat, waarvan de borgtocht slechts het accessorium is. Men roept ook de theorie 
van de contractsgroepen in (B. TEYSSIÉ, Leuroupes de contrats, Parijs, 1975; J. NERET, Le 
sous-contra/, Parijs, 1979; E. DIRIX, Obligatoire verhoudingen tussen contractanten en derden, Ant
werpen-Apeldoorn, 1984, 193-194, en vooral X. DIEUX, "Les chaînes etgroupes de contrats en droit 
beige. Pour un retour aux sources", in X., Les obligations en droit français et en droit beige. 
Convergences et divergences, Brussel-Parijs, 1994, 119-151). Maar deze theorie, indien ze al kan 
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worden aangenomen, brengt toch in hoofdzaak mee dat de contractuele wanprestatie van een partij 
door iemand kan worden ingeroepen, die geen partij was bij het foutief uitgevoerde contract, of
schoon hij wel partij was bij een contract dat, samen met eerstgenoemd contract, als éénzelfde 
contractsgroep kan worden opgevat. Deze theorie lijkt derhalve hoofdzakelijk relevant te zijn voor 
de vraag of tussen niet-contracterenden een contractuele vordering kan worden ingesteld, c.q. of de 
gevolgen van een contract kunnen worden tegengeworpen aan een derde, die partij was bij een 
ander contract, dat echter, samen met het eerste contract, eenzelfde contractsgroep vormt. 

Of een wilsgebrek, in hoofde van een partij (A) bij een contract, als wilsgebrek zou kunnen gelden 
bij een ander - tot dezelfde contractsgroep behorend- contract (waarbij A andermaal partij is), lijkt 
zeer twijfelachtig. Men kan bovendien betwijfelen of de band tussen de rechtsverhouding schuldenaar
borg en de borgtocht stricto sensu wel dezelfde is als diegene die bestaat tussen de verschillende 
elementen van een contractsgroep of contractsketting. 

Als men overigens aan de borg zou toelaten het bedrog van de hoofdschuldenaar tegen de schuldeiser 
in te roepen, zou deze mogelijkheid thans wel het deels abstract karakter van de borgverbintenis in 
het gedrang brengen: de borg roept immers een gebrek in, dat zijn rechtsverhouding met de hoofd
schuldenaar kenmerkt. 

In wezen komt het er derhalve op aan een keuze te maken tussen twee onschuldige 
slachtoffers: de borg en de schuldeiser. Nu er geen doorslaggevende redenen blijken 
te zijn om de borg te verkiezen boven de schuldeiser, lijkt het meer met de strek
king van de borgtocht overeen te komen de schuldeiser te sparen, - waarbij er 
evenwel dient te worden aan herinnerd dat het probleem zich minder vaak stelt 
dan men op het eerste gezicht geneigd zou zijn te denken (vgl. Ph. SIMLER en Ph. 
DELEBECQUE, Droit ei vil. Les sûretés et la publicité foncière, Précis Dalloz, Parijs, 
1989, 58, nr. 48). 

C. Geweld 

122 Pro memorie zij nog aangestipt dat de toestemming van de borg door geweld 
bekomen kan zijn over geweld en borgtocht in het algemeen, zie N. GEELHAND, 
"Les intérêts en lice", Rev. Eur. dr. priv. 1996, 276-285). Men weet dat geweld 
slechts als wilsgebrek in aanmerking komt, voor zover het determinerend is voor 
de toestemming, en een onmiddellijke vrees doet ontstaan voor aanzienlijk fysiek, 
materieel of moreel nadeel, dat bovendien onrechtmatig is. Men denke bv. aan 
een werknemer die, onder druk van zijn werkgever en onder dreiging anders ( en 
in afwezigheid van dringende redenen) te worden ontslagen, een borgtocht 
ondertekent voor een schuld van deze werkgever, - al is terzake toch enige 
omzichtigheid geboden (R. KRUITHOF, "Overzicht van rechtspraak. 
Verbintenissenrecht", T.P.R. 1983, 564, nr. 62). De Ontvanger der Directe Belastin
gen oefent anderzijds geen ongeoorloofde druk uit, wanneer hij de zaakvoerders 
van een vennootschap die haar belastingen niet betaalt, ermee bedreigt de goederen 
der vennootschap openbaar te doen verkopen, tenzij de zaakvoerders zich borg 
stellen voor de betaling der belastingsschulden (Rb. Brussel 19 januari 1987, 
Bull. Bel. 1988, 861; Brussel 22 oktober 1997, J. T. 1998, 290; ingeroepen geweld 
niet bewezen; geweld werd wel aanvaard, in een geval waarin een ploegbaas 
misbrui_k maakte van zijn machtspositie t.o.v. een gewone werknemer: Vred. 
Wervik 29 april 1997, R. W 1997-98, 723). 
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§ 2. Bekwaamheid en macht 

I. BEKWAAMHEID 

63 

123 Om zich borg te stellen, moet men bekwaam zijn om contracten aan te 
gaan (art. 2018 B.W.). De borg biedt geheel zijn vermogen als onderpand aan de 
schuldeiser aan; hij moet derhalve de bekwaamheid bezitten om te beschikken. 

Ofschoon de borgtocht, in een aantal opzichten, een kosteloos contract is, is de 
voor schenkingen vereiste bekwaamheid niet nodig. Zoals eerder gebleken (nr. 
38), reikt de kosteloosheid van de borgtocht, indien die al kan worden aangenomen, 
meestal niet verder dan het kosteloos verlenen van een dienst, zonder dat de borg 
van enig vermogensbestanddeel afstand doet. Bovendien betreft deze kosteloosheid 
enkel de betrekkingen tussen de borg en de hoofdschuldenaar, maar niet deze 
tussen de borg en de schuldeiser. Uitzonderlijk is toch de bekwaamheid tot 
schenken vereist, voor zover de borgtocht een onrechtstreekse of vermomde 
schenking ten voordele van de schuldeiser zelf zou uitmaken (zie boven, nr. 34). 

Niettemin wordt de bekwaamheid om een borgtocht aan te gaan streng geregeld. 
De borgtocht is immers een gewichtige rechtshandeling: ofschoon de borg, op 
het ogenblik dat hij zich verbindt, niets moet betalen, loopt hij het gevaar, achteraf, 
wanneer de schuldenaar in gebreke blijft, voor de gehele schuld te moeten 
opdraaien (DE PAGE, VI, nr. 843; E. DIRIX en R. DE CORTE, Zekerheidsrechten, 
Brussel, 1996, nr. 389). 

A. Niet-ontvoogde minderjarigen 

124 De niet ontvoogde minderjarige kan geen borgtocht aangaan. De 
door hem aangegane borgtocht is relatief nietig, zonder dat moet worden 
aangetoond dat hij erdoor werd benadeeld, - ook indien de minderjarige voor zijn 
verbintenis werd vergoed (DE PAGE, Il, uitg. 1992, nr. 1219; anders: Vred. Le 
Rreulx 27 maart 1968, J.T. 1968, 349). 

Wanneer de minderjarige onder voogdij staat, kan zijn voogd evenmin, in zijn 
naam, een borgtocht aangaan (DE PAGE, Il, uitg. 1992, nrs. 1409 en 1411; G. 
BAETEMAN, Personen- en Gezinsrecht, Antwerpen, 1992, III, 904, nr. 1450). Een 
borgverbintenis kan op termijn immers aanleiding geven tot een gevoelige ver
mogensvermindering, terwijl er geen (voldoende) tegenprestatie tegenover staat. 
Zij houdt een potentiële beschikking in over de goederen van de minderjarige. 
Maar de voogd is de behoeder van het vermogen van de pupil; zijn opdracht is 
ertoe beperkt dit vermogen te behouden, te vermeerderen en vruchten te doen 
afwerpen. 

De borgtocht kan evenmin worden aangegaan, mits toelating van de familieraad 
en/of de machtiging van de rechter (DE PAGE, II, nr. 1402). 
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B. Ontvoogde minderjarige 

125 De handelingen - waaronder de borgtocht - die de voogd van een niet 
ontvoogde minderjarige niet kan stellen, kan de ontvoogde minderjarige evenmin 
stellen, ook niet indien hij behoorlijk wordt bijgestaan door zijn curator (DE PAGE, 
II, nr. 1484; G. BAETEMAN, a. W., 912, nr. 1469). 

C. In staat van verlengde minderjarigheid verklaarde personen 

126 Wie in staat van verlengde minderjarigheid verkeert, wordt, ten aanzien 
van zijn persoon en goederen, gelijk gesteld met een minderjarige beneden de 
vijftien jaar (art. 487bis B.W.). Het aangaan van een borgstelling is 
voor hem dus niet weggelegd. 

D. Gerechtelijk onbekwaamverklaarden 

127 Alle handelingen - en dus ook de borgtocht- die de onbekwaam verklaarde 
verricht na de dag van het vonnis waarbij hij onbekwaam wordt verklaard, zijn 
rechtens nietig. Een onbekwaam verklaarde kan zie h derhalve geen 
borg s te 11 en (art. 502 B. W.; over de aard van de nietigheid, zie DE PAGE, II, 
nrs. 1602-1612). De onbekwaamverklaarde staat trouwens gelijk met een 
minderjarige, wat zijn ·persoon en goederen betreft; de wetten op de voogdij over 
de minderjarigen zijn van toepassing op de voogdij van onbekwaamverklaarden 
(art. 509 B.W.). 

E. Wettelijk onbekwaamverklaarden 

128 Over wie, in gevolge een strafrechtelijke veroordeling, zich in staat van 
wettelijke onbekwaamheid bevindt, wordt een curator benoemd om zijn goederen 
te beheren. Dit beheer is onderworpen aan de bepalingen van het Burgerlijk 
Wetboek betreffende de voogdij van onbekwaam verklaarden (art. 
23 S.W.). Er kan derhalve worden verwezen naar het zoëven betoogde in verband 
met de gerechtelijke onbekwaamverklaarden (vgl. P.E. TROUSSE, Nov. Droit Pénal 
1, vol. 1, nr. 1057; C.J. VANHOUDT en W. CALEWAERT, Belgisch Strafrecht, Gent, 
1968, 1138-1140, nr. 1908bis ). Het hoeft echter nauwelijks betoog dat een wettelijk 
onbekwaamverklaarde zelden of nooit als borg zal fungeren. 

F. Verkwisters 

129 Een verkwister is niet onbekwaam om zich te verbinden, doch enkel om te 
vervreemden. Hij kan zich echter enkel verbinden, zo wordt althans door de 
heersende doctrine geleerd (DE PAGE, II, uitg. 1992, nr. 1671), binnen de perken 
van zijn inkomsten. Zijn onbekwaamheid strekt er immers toe hem te behoeden 
tegen de verspilling van zijn kapitaal. 

Binnen de perken van zijn inkomsten kan hij derhalve verbintenissen 
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aangaan, zonder dat men het nut van deze verbintenissen moet onderzoeken of 
moet nagaan of de verkwister uit deze verbintenissen enig voordeel haalt. 

Dit blijkt te impliceren dat een borgstelling mogelijk is, voor zover de 
borgverbintenis het kapitaal van de verkwister niet kan aantasten. 

Art. 513 B. W. verbiedt de verkwister anderzijds, op eigen initiatief, zijn goederen 
met hypotheek te bezwaren. Moet dit verbod tot het verlenen van zakelijke 
zekerheden niet worden uitgebreid tot het ver 1 enen van persoon 1 ij k e 
zekerheden ? De rechtsleer ontzegt aan de verkwister in elk geval de moge
lijkheid om, zonder bijstand, een borgstelling aan te gaan (DE PAGE, VI, nr. 843; 
LAURENT, XXVIII, nr. 160; A. MEINERTZHAGEN-LIMPENS, nr. l43bis; BAUDRY
LACANTINERIE, XXIV, nr. 937). Met bijstand van zijn gerechtelijk raadsman zou 
dit wel kunnen; maar het is ten zeerste de vraag of deze bijstand opportuun is (DE 
PAGE,VI, 822, noot 8). 

G. Zwakzinnigen 

130 Voor de zwakzinnigen geldt dat alle handelingen, en dus ook de 
borgstellingen, die worden verricht na het vonnis waarbij een gerechtelijk raadsman 
wordt benoemd, rechtens nietig zijn, wanneer de raadsman zijn bijstand niet 
verleent - voor zover deze bijstand, wel te verstaan, vereist is. In dit verband 
volstaat het op te merken dat de zwakzinnige, binnen dezelfde grenzen als de 
verkwister, zelfstandig kan optreden (DE PAGE, II, uitg. 1992, nr. 1647). 

H. Voorlopige bewindvoerders over de goederen van een meerderjarige 

131 Naar luid van art. 488bis a B.W. (ingevoegd bij art. 3 W. 18 juli 1991) kan 
aan de meerderjarige die geheel of gedeeltelijk, zij het tijdelijk, wegens zijn gezond
heidstoestand, niet in staat is om zijn goederen te beheren, een voorlopig 
bewindvoerder toegevoegd worden, indien hij nog geen wettelijke 
vertegenwoordiger heeft. 

Deze voorlopige bewindvoerder heeft tot taak de goederen van de beschermde 
persoon als een goed huisvader te beheren (art. 488bis f, § 1). Voor bepaalde 
handelingen heeft de voorlopige bewindvoerder de machtiging van de vrederechter 
nodig: deze machtiging is o.m. nodig voor het aangaan van leningen en het toestaan 
van hypotheken (art. 488bis, f, § 3, c B.W.). Ofschoon de borgtocht niet met 
zoveel woorden wordt vermeld, mag men ervan uitgaan dat de voorlopige 
bewindvoerder niet op eigen initiatief een borgstelling in naam 
van de beschermde persoon kan aangaan. Bedoelde handeling kan de beschermde 
persoon bovendien evenmin zelf stellen (art. 488bis, i B.W.); indien hij ze toch 
stelt, is ze rechtens nietig, zonder dat enige benadeling moet worden aangetoond 
(voor meer details, zie H. CASMAN, "Voorlopig bewind over de goederen van een 
(geestes)zieke persoon", in G. BAETEMAN, ed., Het nieuw statuut van de 
geesteszieken, Brussel, 1992, 124-140). 
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I. Geïnterneerden 

132 Op basis van de Wet van 1 juli 1964 tot Bescherming van de Maatschappij 
tegen Abnormalen en Gewoontemisdadigers, kunnen personen die hetzij in staat 
van krankzinnigheid, hetzij in een ernstige staat van geestesstoornis of zwakzin
nigheid verkeren, geïnterneerd worden, krachtens een beschikking van een 
onderzoeks- of een vonnisgerecht (art.7 van bedoelde Wet), of van de Minister 
van Justitie (art. 21 van de Wet). 

Wanneer de belangen van een aldus geïnterneerde zulks vereisen, kan hij van een 
voorlopig bewindvoerder worden voorzien, voor zover hij noch onbekwaam is 
verklaard, noch onder voogdij staat (art. 29). De bevoegdheid van de voorlopige 
bewindvoerder is erg analoog aan die van de voogd van een gerechtelijk 
onbekwaamverklaarde. Er zij dan ook verwezen naar nr. 127. 

II.MACHT 

133 Van de handelingsbekwaamheid moet de macht worden onderscheiden. 
Iemand kan bekwaam zijn om rechtshandelingen in het algemeen en borgtochten 
in het bijzonder te sluiten, maar hij mist eventueel de daartoe vereist macht (of 
bevoegdheid). De macht bestaat in de mogelijkheid, door een eigen rechtshan
deling, iemands anders of althans diens vermogen te verbinden. 

Niettemin zullen, onder deze rubriek, ook enkele problemen van rechts
bekwaamheid aan bod komen, ten einde de structuur van het werk niet te zeer te 
bezwaren. Er zullen zelfs sommige vragen worden behandeld die evengoed thuis 
horen onder de rubriek 'geoorloofde oorzaak', en die dus enkel de geoorloofd
heid van de borgstelling betreffen. De gevolgde indeling is derhalve nogal 
pragmatisch. 

A. Vennootschappen 

134 Een vennootschap heeft, als rechtspersoon, in beginsel deze 1 f de 
_rechtsbekwaamheid als een natuurlijke persoon om rechts
handelingen te verrichten, rechten te verkrijgen en verbintenissen aan te gaan, 
voor zover dit niet is uitgesloten door de wet of door de aard van de rechtshandeling 
(DE PAGE, 11, 4de uitg., 408, nr. 402, B). 

1 ° Beperkingen voortvloeiende uit de aard van de vennootschap en uit het 
vennootschapsdoel 

a. Kan een vennootschap een borgtocht aangaan? 

135 Volgens een vroeger nogal hardnekkige tendens in de rechtsleer zou het aan 
elke vennootschap eigen winst(verdelings)oogmerk de bekwaamheid van de 
vennootschap dusdanig beperken dat handelingen om niet haar per se verboden 
zouden zijn. Vennootschapshandelingen om niet zouden altijd 
nietig zijn. Deze visie vindt echter nog weinig aanhangers: de geldigheid van 
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-
een kosteloze vennootschapshandeling moet worden getoetst aan het 
vennootschapsdoelen niet aan art. 1832 B.W. (zie o.m. J. RONSE e.a., "Overzicht 
van Rechtspraak. Vennootschappen", T.P.R. 1964, nr. 19, en T.P.R. 1967, nrs. 31-
33, en T.P.R. 1978, nrs. 79 en 179, en T.P.R. 1986, nrs. 56 en 174; A. CUYPERS en 
P. RooRYCK, "Persoonlijke zekerheden en vennootschappen", in E. DIRIX, e.a., 
Borgtocht en garantie. Persoonlijke zekerheden. Actualia, Antwerpen, 1997, 129-
130, nrs. 121-122). Bij arrest van 13 april 1989 besliste het Hof van Cassatie 
overigens dat een handeling om niet niet noodzakelijk strijdig is met de aard 
van de vennootschap, op voorwaarde dat ze, zij het onrechtstreeks, gesteld wordt 
om het doel van de vennootschap te verwezenlijken (Arr. Cass. 1989-90, 920, 
R. W 1989-90, 253, R.C.J.B. 1991, 205, met noot J.M. NELISSEN-GRADE). Het 
krachtens art. 1832 B.W. aan elke vennootschap eigen winst
verdelingsoogmerk beperkt de rechtsbekwaamheid van de 
vennootschap om rechtshandelingen om niet te stellen, der
halve niet. 

Deze conclusie geldt onbetwistbaar, na de recente herformulering van art. 1832 
B. W. ( als vervangen door art. 101 W. 13 april 1995), luidens welke de vennootschap 
zich tot doel stelt aan de vennoten een rechtstreeks of onrechtstreeks vermogens
voordeel te bezorgen, en na de invoering van de vennootschap met een sociaal 
oogmerk (W. 13 april 1995). 

Er is dus geen enkele reden meer om aan te nemen dat een vennootschap geen 
borgtocht zou kunnen aangaan; een borgtocht is niet onverenigbaar met de aard 
van de vennootschap. Een stelling als zou "par leur finalités respectives, le 
cautionnement et la société sont des actes antinomiques" (J. H0NORAT, "Sociétés 
et cautionnement", Rép. Defrén. 1982, 1602, nr. 25) is niet meer houdbaar. 

Dit klemt des te meer, als men zich wil herinneren dat de borgtocht aan de 
schuldeiser geen kosteloos voordeel verschaft, en dat de eventuele kosteloosheid 
zich situeert op het niveau van de interne relatie van de borg met de hoofd
schuldenaar. 

b. Verenigbaarheid met het vennootschapsdoel? 

bi. Algemene regeling 

136 In een belangrijk arrest van 31 mei 1957 overwoog het Hof van Cassatie 
dienaangaande "dat de rechtsbekwaamheid van een rechtspersoon gelijk is aan 
die van een natuurlijk persoon, behoudens beperkingen voortvloeiend uit het wezen 
van de rechtspersoon of uit de wet. (De rechtspersoon) kan echter enkel handelen 
door bemiddeling van natuurlijke personen, zijn organen; dezen handelen slechts 
in die hoedanigheid en vereenzelvigen zich derhalve slechts met de rechtspersoon, 
indien ze binnen de perken van hun bevoegdheid blijven. Vermits de litigieuze 
verrichting (waarover het in dit arrest ging) vreemd is aan het (statutair doel) van 
de eisende vennootschap, en de natuurlijke personen die ze in haar naam hebben 
uitgevoerd bijgevolg hun bevoegdheid te buiten zijn gegaan, is bedoelde 
verrichting geen akte van de vennootschap, en kan ze aan deze vennootschap 
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geen enkel recht verlenen" ( taalkundig lichtjes aangepaste versie; Arr. Cass. 1957, 
825, Pas. 1957, I, 1176, Rev. prat. soc. 1957, met concl. Proc.Gen. HAYOIT DE 
TERMICOURT, R. C.l. B. 1958, 283, met noot P. VAN ÜMMESLAGHE, "Observations 
sur les limites imposées à l'activité des personnes morales en droit comparé"; J. 
RONSE, Algemeen deel van het vennootschapsrecht, Leuven, 1970, 290-302; W. 
VAN GERVEN, Beginselen van het Belgisch Privaatrecht, I, Algemeen Deel, Antwer
pen-Utrecht, 1969, 126 e.v.). 

Over de juiste interpretatie van dit cassatie-arrest lopen de meningen enigszins uiteen. Volgens J. 
VAN RYN houdt het arrest in dat het statutair doel, d.i. het bijzonder doel van de vennootschap, zoals 
dit in de oprichtingsakte werd omlijnd, aan derden tegenwerpelijk is, terwijl deze derden anderzijds 
gerechtigd zijn er zich tegen de vennootschap op te beroepen ("Examen de jurisprudence. Les sociétés 
commerciales", R.C.J.B. 1958, 64, nr. 8). Het statutair doel zou wel degelijk de rechtsbekwaamheid 
van de rechtspersoon beperken. 

J. RONSE daarentegen meent dat de statutaire specialiteit de bekwaamheid van de rechtspersoon na 
dit arrest niet meer beperkt; ze beperkt enkel de bevoegdheid van haar vertegenwoordigende organen. 
Doeloverschrijding wordt gelijk gesteld met onbevoegd handelen. Het probleem situeert zich niet 
meer op het vlak van de rechtsbekwaamheid van de rechtspersoon, maar op dit van de toerekening 
aan de rechtspersoon van de rechtshandelingen van haar organen (T.P.R. 1964, 80; vgl. M. COIPEL, 
Rép. Not. t. XII, Droit commercial, B. 2, Dispositions communes à toutes les formes de sociétés 
commerciales, deel I, Brussel, 1982, nr. 267; A. BENOIT-MOURY, "Représentation des sociétés de 
capitaux et Iimitations relatives à l'objet social", noot onder Cass. 21 november 1987, R.C.J.B. 
1989, 385 e.v., i.h.b. 418: "La Cour ne considère plus l'objet social comme une Iimitation à sa 
capacité. La spécialité statutaire n'a d'autre portée que de déterminer la sphère de compétence des 
organes sociaux"). W. VAN GERVEN tenslotte is genuanceerder (a.w., 126): volgens hem beschouwt 
het Hof van cassatie de specialiteitsregel nog steeds als een vraag omtrent de rechtsbekwaamheid 
van de rechtspersoon, maar leidt het daarenboven uit de vastgestelde rechtsonbekwaamheid de 
onbevoegheid af van de voor de rechtspersoon optredende organen. 

Naar Belgisch recht maakt het per saldo echter niet zoveel uit welke interpretatie men aanhoudt (P. 
VAN ÜMMESLAGHE, a.w., 299-300, nr. 12). 

137 Wat er ook van zij, een buiten het maatschappelijk doel 
verrichte rechtshandeling verleent geen rechten aan de 
vennootschap, maar verbindt haar evenmin. De doeloverschrij
ding kan door de vennootschap aan derden worden tegengesteld, en deze derden 
kunnen ze zelf opwerpen; eigenlijk is de doeloverschrijdende rechtshandeling 
onbestaande (J. VAN RYN, 1, lste uitg., nr. 364; J. VAN RYN en P. VAN 
ÜMMESLAGHE, "Examen de jurisprudence. Les sociétés commerciales", R. C.J.B. 
1981, 248, nr. 14; Kh. Luik 21 september 1976, Rev. prat. soc. 1976, 225, met 
noot A. BENOIT-MOURY). Derden te goeder trouw worden echter 
beschermd (voor meer details, zie V. SIMONART, La personnalité morale en 
droit privé comparé, Brussel, 1995, 205-207, nr. 246, die nog andere beperkingen 
van het beginsel opsomt). Dit zal bv. het geval zijn, wanneer de verrichte handeling, 
objectief beschouwd, als normaal voorkomt voor de betrokken vennootschap, 
rekening houdend met de aard van de rechtshandeling en de wijze waarop ze tot 
stand komt (W. VAN GERVEN, a.w., 131, nr. 49), of wanneer derden kunnen 
aannemen dat de verrichte handeling normaal binnen het doel van de rechtsper
soon vait. Elke twijfel moet ten goede komen van derden te goeder trouw (P. VAN 
ÜMMESLAGHE, a.w., 300, nr. 11). 
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Wanneer de doeloverschrijding echter uit de gepubliceerde statuten blijkt, zullen 
derden in beginsel niet te goeder trouw zijn. Voor de vennootschap onder firma 
en de gewone commanditaire vennootschap is de omschrijving van het doel in de 
oprichtingsakte en de publicatie ervan evenwel niet verplicht. 

138 Normalerwijze mag worden aangenomen dat de vennootschapsorganen over 
een ruime bevoegdheid beschikken. Zij kunnen alle handelingen verrichten 
die onmisbaar of duidelijk nuttig zijn voor de verwezenlijking van het 
vennootschapsdoel. De organen van bestuur en vertegenwoordiging moeten 
bevoegd worden geacht tot het verrichten van alle handelingen die de exploitatie 
van de onderneming met zich meebrengt, met inbegrip van daden van beschikking, 
in de zin van art. 1998 B.W., mits zij niet door de wet of door de statuten aan een 
ander orgaan zijn voorbehouden (J. RONSE, a.w., 359). 

Het is overigens niet omdat een welbepaalde rechtshandeling niet nuttig of dienstig 
is voor het bereiken van het vennootschapsdoel, dat ze dit doel ipso facta 
overschrijdt. De doeloverschrijding moet objectief worden beoordeeld, in acht 
genomen de statutaire doelomschrijving. Zijn derhalve enkel doeloverschrijdend: 
1 ° activiteiten en middelen die uitdrukkelijk door het maatschappelijk doel zijn 
uitgesloten, of 2° die kennelijk niet in de doelomschrijving begrepen zijn of 3° 
middelen die kennelijk, zelfs niet onrechtstreeks, dienstig kunnen zijn tot de 
verwezenlijking van het vennootschapsdoel ( voor meer details, zie o.m. K. GEENS 
en H. LAGAE, "Overzicht van rechtspraak. Vennootschappen", T.P.R. 1993, nr. 
110). 

Bovendien is een vennootschap vanzelfsprekend niet verplicht zich tegen haar 
wederpartij op de doeloverschrijding te beroepen. Ze kan ook afstand doen van 
het recht zich op de doeloverschrijding te beroepen. 

139 Het verstrekken van een borgtocht behoort meestal niet tot de 
activiteiten die de vennootschap zich tot doel stelt, maar is meestal slechts een 
middel bij de uitoefening van deze activiteiten (A. CUYPERS en P. ROORYCK, 
a.w.,137, nr. 127). 

Dat het verstrekken van borgtochten niet werd vermeld onder de statutair aan te 
wenden middelen, is echter op zichzelf onvoldoende om ze als doeloverschrijdend 
te beschouwen. Tot deze conclusie kan men, zoals zoëven betoogd, slechts komen, 
als de borgtocht duidelijk, geen (zelfs niet onrechtstreeks) dienstig middel kan 
zijn voor de verwezenlijking van het vennootschapsdoel, d.i. als de vennootschap 
kennelijk geen enkel belang kan hebben bij de gewaarborgde verbintenis ofbij de 
gefinancierde transactie (A. CUYPERS en P. ROORYCK, a.w., t.a.p.) . 

. Anderzijds zegt de volkswijsheid dat wie een snoek wil vangen, hiervoor wel een 
bliekje in het water mag werpen (J. RONSE, Algemeen deel van het vennoot
schapsrecht, Leuven, 1970, 350). De vennootschap kan een onrecht streek s 
en 1 an ge term ij n - be 1 an g hebben bij een borgtocht die, op het eerste gezicht, 
haar doel niet dient. 

Een belang is bv. aanwezig, wanneer een gedelegeerd bestuurder een lening moet 
aangaan om te kunnen bouwen in de buurt van het bedrijf, en de vennootschap 
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borgtocht verleent (A. CUYPERS en P. ROORYCK, a.w., t.a.p.). Evenzeer kan de 
vennootschap, wegens haar zakenrelatie met de schuldenaar, er belang bij hebben 
dat hij het gevraagde krediet, dank zij haar waarborg, behoudt (Cass. fr. 10 februari 
1969, Rev. prat. soc. 1970, 227). Ook de borgstelling voor de schulden van een 
toeleverancier ten einde leveranties van die leverancier veilig te stellen, is niet 
strijdig met het vennootschapsdoel (Cass. fr. 15 maart 1988, Rev. Soc. (Fr) 1988, 
415 , met noot GUYON). Borgstellingen ten gunste van andere vennootschappen 
uit dezelfde groep zullen in de regel zelfs rechtstreeks conform het vennootschaps
doel zijn (A. CUYPERS en P. ROORYCK, a.w., t.a.p., met de gecit. ref.). 

Men herinnere zich in dit verband overigens dat er slechts doeloverschrijding is, 
wanneer de vennootschap ken n e 1 ij k geen rechtstreeks of onrechtstreeks belang 
bij de borgtocht kan hebben. In de praktijk zal dit zich slechts zelden voordoen. 
Toch is de vennootschap niet geldig verbonden door een borgtocht die zij, 
om niet, verleende voor de privé-schulden van een van haar bestuurders, zonder 
dat zij bij de gewaarborgde schuld een zelfs onrechtstreeks belang had, mits het 
ontbreken van belang, gezien de omstandigheden, derden niet onbekend kon zijn 
(Brussel 20 juli 1936, Rev. prat. soc. 1938, 1269; Brussel 24 september 1952, 
Rev. prat. soc. 1955, 117; Brussel 2 juni 1958, Rev. prat. soc. 1960, 191; Luik 11 
december 1969, Rev. prat. soc. 1970, 222, J.L. 1969-70, 169; A. 
MEINERTZHAGEN-LIMPENS, nr. 144). 

Volledigheidshalve zij eraan herinnerd dat bij borgtochten door een vennootschap 
aangegaan ten behoeve van haar bestuurders, zaakvoerders of referentie
aandeelhouders, rekening moet worden gehouden met de art. 60 en 60bis Venn. 
W., die in een speciale regeling voorzien bij be 1 an gen conflicten (zie daar
over zeer uitvoerig, PH. ERNST, Belangenconflicten in naamloze vennootschappen, 
Antwerpen-Groningen, 1995). 

Bovendien zij nog aangestipt dat een met het vennootschapsdoel strijdige borgtocht 
voor een vennootschapsbestuurder, naar omstandigheden, het door art. 492bis 
S.W. bedoelde misdrijf kan opleveren. Voornoemd artikel bestraft immers de 
bestuurders, in feite of in rechte, van burgerlijke en handelsvennootschappen, 
alsook van verenigingen zonder winstoogmerk, ... die met bedrieglijk opzet en ... 
voor persoonlijke rechtstreekse of indirecte doeleinden, .. gebruik hebben gemaakt 
van de goederen of het krediet van de rechtspersoon, hoewel zij ... wisten dat 
zulks op betekenisvolle wijze in het nadeel was van de vermogensbelangen van 
de rechtspersoon en van die van zijn schuldeisers of vennoten. Maakt o.m. 
misbruik van het krediet van een rechtspersoon de bestuurder die 'zijn' vennoot
schap persoonlijke waarborgen - waaronder borgtochten - laat verlenen ten zijnen 
gunste of ten gunste van zijn persoonlijke schuldeisers, - mits, wel te verstaan, de 
overige constitutieve bestanddelen van het misdrijf aanwezig zijn en de vennoot
schapsbelangen derhalve op betekenisvolle wijze werden benadeeld (voor meer 
details, zie B. TILLEMAN en PH. TRAEST, "Een nieuw misdrijf 'misbruik van 
vennootschapsgoederen"', in H. BRAECKMANS, E. DIRIX en E. WYMEERSCH, eds., 
Failliss.ement & Gerechtelijk Akkoord. Het Nieuwe Recht, Antwerpen, 1998, 421-
471, i.h.b., 465-467, nrs. 71-72). 
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bii. Bijzandere regeling voor de n. v., de b. v.b.a. en de c. v.a. 

140 Op het voorgaande moet een in feite zeer belangrijke restrictie worden 
aangebracht voor wat betreft de naamloze vennootschap, de besloten vennootschap 
met beperkte aansprakelijkheid en de commanditaire vennootschap op aandelen. 
De organen van deze vennootschappen zijn jegens derden bevoegd tot elke 
handeling die nodig of dienstig is ter verwezenlijking van het vennootschapsdoel, 
met uitzondering van diegene die aan de algemene vergadering zijn voorbehouden. 
Statu tai re beperkingen van de be voeg dh eden van deze organen 
blijven uiteraard nog mogelijk, maar ze gel den enkel als beperking van 
de in tem e bestuur s be vo e gdhe id (artt. 54, derde lid, 63, tweede lid en 
130, derde lid Venn.W., als vervangen bij Wet van 6 maart 1973). Het door de 
Wet van 6 maart 1973 ingevoerde systeem berust derhalve op een duidelijk 
onderscheid tussen intern bestuur en externe vertegenwoordiging van de 
vennootschap. De vertegenwoordigingsmacht kan verder reiken dan de interne 
bestuursbevoegdheid. 

Bovendien - en vooral - worden deze vennootschappen verbonden door de 
handelingen van hun organen, ook indien deze handelingen buiten 
het statutair doel liggen (artt.63bis, 130en 107Venn.W.,zoalsgewijzigd 
door de Wet van 6 maart 1973). Het statutair specialiteitsbeginsel beperkt derhalve 
de rechtsbekwaamheid van de naamloze vennootschap, de besloten vennootschap 
met beperkte aansprakelijkheid en de commanditaire vennootschap op aandelen 
niet meer (J. RONSE, a. W., 344; A. BENOIT-MOURY, a. W., 396-398, nrs. 5 en 6; v. 
SIMONART, a. W., 209, nr. 250). 

141 Toch is de vennootschap niet door doeloverschrijdende handelingen van 
haar organen verbonden, indien ze bewijst dat de derde van de 
doel overschrijding op de hoogte was of er, gezien de 
omstandigheden,niet onkundig kon van zijn [dederdekanzichechter 
niet op de doeloverschrijding beroepen: Cass. 12 november 1987, R.C.J.B. 1989, 
385, met noot A. BENOIT-MOURY, "Représentation des sociétés de capitaux et 
limitations relatives à l'objet social", 387-419, i.h.b. 412-413, nr. 12]. De 
b e w ij s l a s t ru s t te n de z e n o p de v e n n o o t s c h a p . Of de derde, gezien 
de omstandigheden, niet onkundig kon zijn van de doeloverschrijding, is een 
loutere feitenkwestie, waarover moet worden geoordeeld in concreto, in acht 
genomen alle feitelijke omstandigheden (BEN0IT-M0URY, a.w., 400-402). De vraag 
is minder normatief geladen dan het begrip 'horen te kennen'. Er zijn situaties 
denkbaar, waarin de derde de doeloverschrijding hoorde te kennen, maar waarin 
hij er niettemin, gezien de omstandigheden, onkundig kon van zijn (A. CUYPERS 
en P. ROORYCK, a.w., 134, nr.124). Bekendmaking van de statuten in de Bijlagen 
tot het Belgisch Staatsblad is alleszins geen voldoende bewijs (art. 63bis, in fine 
Venn.W.; art. 130, laatste lid, in fine Venn.W.; art. 107 Venn. W.). 

In de praktijk onderzoekt de professionele kredietverlener meestal het doel van 
de vennootschappen waarmee hij handelt, zeker wanneer de voorgenomen 
verrichting in hoofde van de vennootschap niet courant is, zoals bv. een borgtocht. 
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In die hypothese zal het voor de vennootschap-borg vrij gemakkelijk vallen om 
aan te tonen dat de kredietverlener haar doel kende of er niet onkundig kon van 
zijn. Kennis van het doel staat echter nog niet gelijk met kennis van een eventuele 
doeloverschrijding. Zoals betoogd, moet de doeloverschrijding kennelijk zijn; de 
toetsing van een bepaalde handeling - in casu een borgtocht - aan het 
vennootschapsdoel moet voor (bijna) alle redelijke waarnemers tot het besluit 
leiden dat de handeling het vennootschapsdoel overschrijdt (vgl. A. CUYPERS en 
P. ROORYCK, a.w., 135, nr.125). 

Een en ander brengt mee dat een borgtocht, aangegaan door een naamloze 
vennootschap, een besloten vennootschap met beperkte aansprakelijkheid of een 
commanditaire vennootschap op aandelen nog zelden zal kunnen worden betwist 
wegens beweerde overschrijding van het vennootschapsdoel [hetgeen natuurlijk 
niet wegneemt dat de vennootschapsorganen die dit doel miskenden, nog intern 
kunnen worden gesanctioneerd: "Le principe de la spécialité ne constitue plus, au 
sein de la s.a. et de la s.p.r.l. qu'une simple règle d'organisation de pouvoirs, 
susceptible d'engager la responsabilité de l'organe quine l'aurait pas respectée 
(A. BENOIT-MOURY, a.w., 413, nr. 12)]. 

Meer in het algemeen trouwens moet worden erkend dat het beginsel van de 
statutaire doelgebondenheid in het moderne recht als enigszins verouderd overkomt 
(V. SIMONART, a.w., 213-214). 

biii. Borgstelling door een vennootschap met het oog op de verkrijging van eigen aandelen of 
winstbewijzen door derden 

142 Ingevolge de artikelen 52ter, § 1, 107, 158,1° en 128ter Venn.W. mogen 
een naamloze vennootschap, een commanditaire vennootschap op aandelen, een 
besloten vennootschap met beperkte aansprakelijkheid en een coöperatieve 
vennootschap met beperkte aansprakelijkheid geen zekerheid s te 11 en met 
het oog op de verkrijging van hun aandelen ofwinstbewijzendoor 
derden. Deze regel is het logisch gevolg van art. 52bis dat de inkoop van eigen 
aandelen door een vennootschap strikt reglementeert (voor meer details, zie o.m. 
J. 'T KINT, Les modifications apportées au droit des sociétés anonymes, Brussel 
1985, 83-84; B. VAN BRUYSTEGEM, De nieuwe vennootschappenwet, Antwerpen, 
1984, 83; M. MASSAGÉ, L'adaptation des lois coordonnées sur les sociétés, 
Brussel, 1985, 259; J.P. BLUMBERG en R. NIEUWDORP, "Juridische aspecten van 
de (Leveraged) Management Buy-out", T.B.H. 1989, 108; K. BYTTEBIER, "On
dernemingsfinanciering door kredietinstellingen", T.P.R. 1994, 1549-1554). Het 
verbod is van openbare orde, en wordt strafrechtelijk beteugeld. Een met 
overtreding van het verbod gestelde borgtocht is absoluut nietig. 

Van het verbod worden echter uitgesloten courante verrichtingen van 
kredietinstellingen die aan een derde zouden toelaten aandelen van de betrokken 
kredietinstelling te verkrijgen, verrichtingen derhalve in de gewone bedrijfsuitoefe
ning die plaatshebben onder de voorwaarden en tegen de zekerheden die normaal 
voor soortgelijke verrichtingen worden geëist (art. 53ter, § 2, twaalfde lid 
Venn.W.). 
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Zijn eveneens toegelaten de zekerheidsstellingen ter verkrijging van 
aandelen van de vennootschap door leden van haar perso
n e e 1 of door een vennootschap waarvan ten minste de helft van de stemrechten 
in het bezit is van leden van haar personeel (zie, vo9r meer details, o.m. K. 
BYTTEBIER,a.w., 1552-1554,nr. 72);-ditteneinde management buy-outs 
te vergemakkelijken. 

De in toepassing van de management buy-out te verstrekken voorschotten, leningen 
of zekerheden moeten echter worden beperkt tot het bedrag dat de vennootschap, 
overeenkomstig art. 77bis Venn.W. (c.q. art. 158quinquies Venn.W.) kan uitke
ren. Een borgtocht door een vennootschap in het kader van deze management 
buy-out uitzondering moet derhalve beperkt blijven tot het aldus gedefinieerde 
uitkeerbaar bedrag. De begrenzing moet getoetst worden op het ogenblik van het 
stellen van de borgtocht, en niet op het ogenblik dat de borg wordt aangesproken. 
Bovendien is de borgtocht die de gestelde grens overschrijdt, niet in haar geheel 
nietig, doch enkel in de mate waarin ze de maximumgrens overschrijdt. 

Een aldus gestelde borgtocht zal anderzijds het vennootschap s doe 1 niet 
overs c hr ij den , vermits de wetgever ervan uitgaat dat borgtochten, in het kader 
van een management buy-out, dienstig kunnen zijn voor de verwezenlijking van 
het vennootschapsdoel. De oplossing zou slechts anders zijn, wanneer borgtocht 
uitdrukkelijk uit het statutair doel van de vennootschap zou zijn uitgesloten, -
hetgeen uitzonderlijk is (voor meer details, zie A. CUYPERS en P. RooRYCK, a.w., 
143, nr. 130). 

143 Nog steeds in dit verband stellen A. CUYPERS en P. ROORYCK (a.w., 143-
154, nrs. 131-132) de vraag of een door een vennootschap aangegane borgtocht 
'voor alle sommen' kan strekken tot het later verkrijgen van aandelen of 
winstbewijzen van bedoelde vennootschap. Vanuit art. 52ter Venn. W. blijkt daar
tegen geen bezwaar te bestaan. Deze borgtocht werd immers niet aangegaan met 
het oog op de verkrijging van aandelen of winstbewijzen van de borgstellende 
vennootschap. 

Een voorafgaande vraag - die men best negatief beantwoordt - is echter of deze 
borgtocht voor alle sommen de uit ter verkrijging der aandelen aangegane schulden 
tot voorwerp heeft. Deze schulden situeren zich immers niet binnen de normale 
zakenverhouding tussen de schuldeiser en de schuldenaar (zie verder, nr. 193). 

B. Overheidswaarborgen 

144 De overheden - de Belgische federale Staat, de Gemeenschappen en de 
Gewesten - zijn alle volwaardige rechtspersonen (V. SIMONART, a.w., 113, nr. 
136). In de mate waarin dit verenigbaar is met hun natuur als rechtspersoon, zijn 
ze volledig rechtsbekwaam. Hun bevoegdheden zijn echter beperkt door de 
doelstellingen waarvoor de rechtspersonen in het leven werden geroepen. Dit 
betekent dat de publiekrechtelijke rechtspersonen geen andere doeleinden mogen 
nastreven dan diegene die de (grond)wetgever heeft bepaald, al moet dit laatste 
beginsel met enige soepelheid worden toegepast (A. MAST, A. ALEN en J. 
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DUJARDIN, Overzicht van het Belgisch administratief recht, Brussel, 1992, 63, nr. 
50). Toch geldt dat voor de meeste overheden de bevordering van het a 1 gemeen 
be 1 an g een kernbestanddeel vormt van hun doelomschrijving. De overheid is 
echter vrij de behartiging van de haar opgedragen taak van algemeen belang naar 
keuze te verwezenlijken langs privaatrechtelijke of publiekrechtelijke weg. Ze 
mag het meest geschikte procédé kiezen om haar rol te vervullen. Niets belet 
derhalve dat zij, binnen de perken van haar algemene doelomschrijving, een 
persoonlijke zekerheid verschaft en met name haar waarborg verleent (vgl. 1. 
PEETERS, "Overheidwaarborgen", in E. DIRIX, e.a., Borgtocht en garantie. 
Persoonlijke zekerheden. Actualia, Antwerpen, 1997, 238-239, nrs. 278-281). 

Wanneer de verleende overheidswaarborg evenwel onverenigbaar zou zijn met 
het wettelijk bepaalde doel, zal de beslissing om een zodanige waarborg te verlenen, 
aangetast zijn door machtsoverschrijding of zelfs ev. door machtsafwending, en 
derhalve vatbaar zijn voor vernietiging. 

145 Wordt de overheidswaarborg anderzijds verleend zonder rechtstreekse of 
onrechtstreekse wettelijke of decretale machtiging (zie boven, nr. 54), dan is hij 
nietig. De regels inzake de bevoegdheid van overheidsorganen zijn immers 
van openbare orde, en zijn ten volle tegenwerpelijk aan derden die met de 
overheid contracteren. Werden die regels bij de waarborgverlening overtreden, 
dan kan de overheid niet worden aangesproken. Bovendien kan ze zelf de nietigheid 
van de verleende waarborg inroepen (D. DE KEUSTER, "De waarborg van de over
heid: een onbekende, maar geen ongekende rechtsfiguur, een theoretische 
benadering", T.B.P. 1995, 182, nr. 6; 1. PEETERS, a.w., 240, nr. 284). 

Op de rechtsonderhorige, begunstigde van de waarborg, rust derhalve een 
onderzoek s p 1 ic h t. Er is in beginsel wel plaats voor aansprakelijkheid van 
de overheid op grond van schijnvertegenwoordiging of schijnbevoegdheid. Maar, 
vermits iedereen (althans volgens de klassieke, eerder fictieve theorie) in de wet 
kan lezen welk overheidsorgaan voor welk doeleinde bevoegd is, zal men slechts 
eerder uitzonderlijk op voornoemde constructies beroep kunnen doen. Het zou 
nochtans overdreven zijn om de vertrouwen s 1 eer in dit geval volledig uit te 
sluiten (D. D'HOOGE, "Overeenkomsten met de overheid", in De overeenkomst 
vandaag en morgen, Antwerpen, 1990, 137). 

Bovendien kan het verlenen van een waarborg, in strijd met de desbetreffende 
publiekrechtelijke bevoegdheidsregels, een fout uitmaken die de a qui 1 i s c he 
aan sprake 1 ij k heid van de overheid meebrengt. Wanneer deze fout schade 
veroorzaakt, en deze schade even groot is als het bedrag van de verleende waarborg, 
zal de overheid dus toch over de brug moeten komen, zij het niet als borg, maar 
wel op grond van art. 1382 B.W. (vgl. D. DE KEUSTER, t.a.p.). 

146 Verder zij eraan herinnerd dat de wet- of decreetgever de overheid meestal 
slechts machtigt om haar waarborg te verlenen aan investeringen of leningen, die 
wordeµ gedaan of aangegaan voor een we 1 be pa a 1 d doe 1, zij het dat dit doel 
meestal erg ruim omschreven is, en plaats laat voor enige beoordelingsvrijheid. 
Werd de waarborg verleend voor andere doeleinden dan toegelaten ( of onder andere 
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voorwaarden dan vermeld in de machtiging), dan is hij eveneens door nietigheid 
aangetast, en geldt het zoëven betoogde op overeenkomstige wijze, - al kan de 
vertrouwensleer in dit geval misschien iets vlugger worden ingeroepen (vgl. a 
contrario: Rb. Brussel 13 december 1996, onuitg., gecit. door I. PEETERS, a.w., 
241, nr. 36). 

147 Anderzijds zijn rechtsleer en rechtspraak in die zin gevestigd dat de overheid 
zich in beginsel niet kan beroepen op de niet-naleving van de geëigende 
admi nis tra tie ve procedures om de geldigheid van de door haar aangegane 
verbintenissen te betwisten (voor zover de ingeroepen gebreken geen betrekking 
hebben op de fundamentele vereisten voor de geldigheid der verbintenis (F. PIRARD, 
"Les dettes de l'Etat. Contribution à l'étude des obligations des sommes d'argent 
incombant à l'Etat et des relations entre celui-ci et ses créanciers", Doe. Fin. 
1984, 57, en de aldaar aangehaalde verwijzingen). 

De rechtszekerheid - en ook het rechtvaardigheidsgevoel - zouden immers in het 
gedrang komen, indien overheidsverbintenissen zouden kunnen worden betwist 
op grond van voorafgaande procedures, waarbij de particuliere begunstigde geen 
partij is en waarvan hij de nakoming niet kan nagaan (1. PEETERS, a.w., 242, nr. 
286). Dit geldt in het bijzonder voor onregelmatigheden in de be -
grot in g s reg e 1 en. De ontstentenis of de ontoereikendheid van een 
begrotingskrediet tast de rechtsgeldigheid van de overheidsverbintenis niet aan, 
maar bemoeilijkt vanzelfsprekend wel haar betaling (vgl. B. PEETERS, De 
continuïteit van het overheidsoptreden, Antwerpen, 1989, 217-222). 

~- Borgtocht door gehuwden 
; 

148 Een gehuwde kan a 11 een, zonder de instemming of de medewerking van 
zijn echtgenoot, een borgtocht aangaan. In verband met de borgtocht 
ontbreekt een bepaling, zoals art. 215 B.W. (betreffende de beschikking over de 
gezinswoning) of zoals art. 1418 B.W. (hetgeen overigens door sommigen betreurd 
wordt, o.m. N. GEELHAND, "De borgstelling of de confrontatie tussen gezinsbelang, 
autonomie en derden-bescherming", R. W. 1987-88, 283, nr. 26). Niettemin roept 
de borgtocht van een gehuwde een aantal voor de praktijk belangrijke vragen op. 

1° Borgtocht en art. 224, § 1, 4° B.W. 

149 Krachtens art. 224, § 1, 4° B.W. kunnen immers nietig worden verklaard, 
op verzoek van de andere echtgenoot, de persoonlijke zekerheden door één der 
echtgenoten gesteld, die de belangen van het gezin in het gedrang brengen (zie 
daarover zeer recent S. STUNS en A. CUYPERS, "Persoonlijke zekerheden en echtge
noten", in E. DIRIX, e.a., Borgtocht en garantie. Persoonlijke zekerheden. Actualia, 
Antwerpen, 1997, 38-85). 
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a. Toepassingsvoorwaarden 

150 Vooreerst, en volledigheidshalve, dient te worden beklemtoond dat art. 224, 
§ 1, 4 ° B. W. niet alleen borgtochten treft, maar elke vorm van persoon 1 ij k e 
zekerhei ds s te 11 in g, en wellicht ook de zakelijke borg (S. STIJNS en A. 
CUYPERS, a.w., 62-64, nr. 67). In het kader van deze verhandeling zal echter enkel 
worden ingegaan op de eventuele nietigheid van de borgtocht. 

151 De nietigheid kan slechts worden uitgesproken, wanneer de borgtocht de 
belangen van het gezin in het gedrang brengt. Deze laconieke 
omschrijving vergt toch enige toelichting. 

ai. Op welke manier moet het gevaar voor het gezinsbelang worden beoordeeld? 

152 Vooreerst dient te worden onderstreept dat de gezinsbelangen concreet, 
en niet abstract dienen te worden beoordeeld. Vereist is derhalve dat deze 
gezinsbelangen feitelijk en in het gegeven geval gevaar lopen; een theoretische 
aantasting van het gezinsbelang volstaat niet. In elk geval afzonderlijk moet, gelet 
op de gegevens van de zaak, worden onderzocht of de borgtocht voor de 
gezinsbelangen een gevaar uitmaakt (H. CASMAN en M. VAN LOOK, 
Huwelijksvermogensstelsels, Brussel, losbl., 1/14, 7). 

Anderzijds moet het 'gezin', waarvan de belangen door de borgtocht gevaar lopen, 
noga 1 ruim worden opgevat, en met name ruimer dan wanneer de toepassing 
van art. 215 B.W. in het geding is. Van het gezin, in de zin van art. 224, § 1, 4° 
B.W., maken deel uit niet alleen de echtgenoot en de inwonende 
kinderen, maar ook de gehuwde kinderen of de kinderen die de 
gezinswoning reeds verlaten heb ben, eventueel zelfs kinderen uit 
een vorig huwelijk waarover de echtgenoot-borgsteller het hoederecht niet had of 
heeft (verslag HAMBYE, Pari. St. Senaat, 683 (B.Z. 1974), nr. 2, 19). Voor de 
toepassing van art. 224, § 1, 4° omvat het gezin "tous les enfants qui ont vocation 
à se prévaloir de la solidarité patrimoniale del 'un des con joints, en ce compris les 
enfants d'autres lits" (D. STERCKX, noot onder Rb. Brussel 25 maart 1981, Rev. 
not.b. 1982, 580, nr. 3; Beslagr. Brussel 10 juli 1986, Rev. not. b., 1986, 59). De 
achterliggende idee is dat het vermogen van één van beide echtgenoten niet 
bestemd is om aan derden te worden gegeven of om als zekerheid voor de 
schuldeiser van een derde te fungeren, maar om naar de echtgenoot of de 
bloedverwanten te gaan (S. STIJNS en A. CUYPERS, a.w., nr. 68). 

153 Of de borgtocht de gezinsbelangen in gevaar brengt, moet verder worden 
beoordeeld op het ogenblik dat hij wordt aangegaan (Cass. 25 
april 1985, Arr. Cass. 1984-85, 1416, Pas. 1985, I, 1052, J. T. 1985, 388, Rev. not. 
b. 1986, 245, Rec. gén. enr. not. 1986, 98; Rb. Namen 1 april 1986, J.T. 1988, 
410; Antwerpen 19 september 1990, Pas. 1990, II, 35; Rb. Ieper 12 oktober 1993, 
T.B.B.R. 1994, 409; Rb. Brussel 11 februari 1994, Pas. 1993, III, 70, Rev. trim. dr.f 
1996, 48; Luik 9 mei 1995, J.L.M.B. 1997, 136), en niet later, wanneer bv. blijkt 
dat hij op een fiasco zal uitdraaien, c.q. dat hij door de voorspoedige ontwikkeling 
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van de zaken van de hoofdschuldenaar geen nefaste gevolgen zal hebben, of dat 
het bedrag waarvoor de borg moet instaan, uiteindelijk kleiner is dan aanvankelijk 
voorzien (Rb. Brussel 11 februari 1994, t.a.p.). After the event, even a Jool is 
wise. 

Met latere evoluties bij de borg of bij de hoofdschuldenaar mag derhalve geen 
rekening worden gehouden. Wel mag rekening worden gehouden met 
gebeurtenissen die zich slechts enkele dagen na het sluiten van de borgtocht 
afspelen, omdat en in zoverre van deze gebeurtenissen reeds indicaties bestonden 
op het ogenblik van de borgstelling. 

Het bovenstaande houdt o.m. in dat bij een borgtocht 'voor alle sommen', waarbij 
de borg telkens nieuwe schulden moet waarborgen, de vraag naar de eventuele 
nefaste repercussies ervan voor de gezinsbelangen moet worden beoordeeld 
volgens het tijdstip waarop de borgtocht wordt verleend, en niet telkens opnieuw, 
wanneer een te waarborgen schuld ontstaat (S. STIJNS en A. CUYPERS, a.w., 66, 
nr. 69). 

aii. Beoordelingscriteria 

154 Of een borgtocht de gezinsbelangen effectief en in concreto in gevaar brengt 
(op de dag waarop hij wordt aangegaan), hangt hoofdzakelijk af van een aantal 
factoren (vgl. L. RAUCENT, "Un époux peut-il seul se porter caution sans Ie consen
tement de son conjoint?", in Actuele problemen uit het notariële recht. Opstellen 
aangeboden aan prof A. DE BOUNGNE, Antwerpen, 1985, 164-165). 

In de eerste plaats moet worden nagegaan hoe groot de waarschijn-
1 ij k heid is dat de hoofdschuldenaar op de vervaldag in gebreke blijft: hoe groter 
deze waarschijnlijkheid, des te gevaarlijker de borgtocht. Een andere aanduiding 
van het gevaar van de borgtocht kan worden gevonden in het feit of andere 
belanghebbenden al dan niet zekerheden hebben verschaft 
(Antwerpen 19 september 1990, Pas. 1991, II, 35). 

155 Vervolgens moet het bedrag van de b orgverb in teni s worden 
verg·eleken met de financiële toestand van het gezin (Cass. 25 
april 1985,Arr. Cass. 1984-85, 1146). Wanneer de som waarvoor de borg eventueel 
zal moeten opdraaien, de financiële toestand van het gezin in aanzienlijke mate 
zou verslechteren, worden de gezinsbelangen bedreigd. Dat de levensstandaard 
van het gezin er echter, in deze eventualiteit, op achteruit zou gaan, vormt op 
zichzelf geen hinderpaal voor de rechtsgeldigheid van de borgtocht (N. JOLY en 
J.L. RENCHON, "L'incidence du mariage sur Ie droit des sûretés", in A.M. 
STRANART, ed., Le droit des sûretés, Brussel, 1992, 196, nr. 7; Luik 22 februari 
1984, J.L. 1984, 346, Rev. not. b. 1985, 98; Rb. Namen 1 april 1988, J.T. 1988, 
410). Vereist is dat het gezin, ten gevolge van de aangegane borgtocht, "se retrouve 
dans une situation inextriquable et insurmontable" (aldus, nogal streng, JOLY en 
RENCHON, t.a.p.). Wanneer de schuldeiser, op grond van de borgverbintenis, beslag 
zou kunnen leggen op de gezinswoning of op andere voor het functioneren van 
het gezin essentiële roerende goederen, is de borgtocht evenzeer aanvechtbaar 
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(L. RAUCENT, Les régimes matrimoniaux, Louvain-la-Neuve, 1986, 130, nr. 139 
en 315, nr. 382; Luik 22 februari 1984, J.L. 1984, 489, Rev. not. b. 1985, 98 
(motieven); Antwerpen 19 september 1990, Pas. 1991 II, 35 (motieven). Volgens 
de Rechtbank van Gent wordt het gezinsbelang in gevaar gebracht, wanneer een 
echtgenoot zijn eigen vermogen zodanig bezwaart dat hij niet meer in staat zal 
zijn naar redelijkheid bij te dragen tot de gezinslasten, ook al heeft de borgtocht 
tot doel de broodwinning van het gezin te verzekeren (25 januari 1996, R. W. 
1996-97, 1091). 

Men houdt eveneens rekening met de financiële lasten die reeds op 
h e t g e z i n w e g e n , met de g e z i n s i n k o m s t e n en het g e z i n s v e r m o -
gen (N. JOLY en J.L. RENCHON, a.w., 196, nr. 7: Rb. Brussel 27 maart 1981, J.T. 
1981, 708, met noot). M. GUSTIN, Rev. not. b. 1982, 572, met noot D. STERCKX; 
Rb. Namen 17 februari 1983, Rev. not. b. 1985, 67; Rb. Dinant 25 maart 1986, 
Rev. trim. dr. f 1988, 90). Dat de echtgenoot die de nietigheid vordert, zelf over 
eigen inkomsten beschikt, verhindert echter op zichzelf niet dat de borgtocht de 
gezinsbelangen ernstig in het gedrang kan brengen (Rb. Gent 9 mei 1983, R. W. 
1983-84, 1293). 

Vergelijking van de financiële last van de borgverbintenis met de financiële 
toestand van het gezin is echter niet goed mogelijk bij een borgtocht voor 
a 11 e sommen . Wanneer evenwel van meetaf te voorzien is dat de bedragen 
waarvoor de borg kan worden aangesproken, gelet op de gezinsinkomsten en op 
het gezinsvermogen, aanzienlijk zijn en voor het gezin een zeer zware financiële 
last kunnen betekenen, is de rechtsgeldigheid van een zodanige alle sommen
borgtocht ernstig gehypothekeerd. Het is immers op het ogenblik dat de 
borgverbintenis wordt aangegaan, dat de eraan verbonden risico's moeten worden 
ingeschat. 

156 Een belangrijk criterium is verder het doe 1 of de strekking van de 
borgtocht. Wanneer hij verleend wordt door de ene echtgenoot, in zijn hoedanigheid 
van bestuurder of aandeelhouder van een vennootschap, en zeker wanneer zijn 
verbintenis de voorwaarde vormt voor het verlenen van krediet aan de door hem 
bestuurde vennootschap, heeft de borgtocht - alle andere omstandigheden buiten 
beschouwing gelaten - meer kans om overeind te blijven. Onrechtstreeks heeft 
de echtgenoot-borgsteller dan immers belang bij de borgtocht; hij verbindt zich 
immers, opdat zijn vennootschap het nodige krediet zou bekomen. In dergelijke 
omstandigheden kan de borgstelling de gezinsbelangen zelfs bevorderen (L. 
RAUCENT, "Un époux peut-il se porter caution sans le consentement de son 
conjoint", t.a.p., 165; Cass. 25 april 1985, t.a.p.; Luik 9 mei 1995, J.L.M.B. 1997, 
136; N. GEELHAND, a.w., 276, nr. 9 bepleit zelfs om art. 224, § 1, 4° B.W. op deze 
hypothese niet toe te passen). Irrelevant ( of nauwelijks relevant) is daarbij of de 
borg al dan niet door de schuldeiser wordt vergoed. 

Een in het kader van een beroeps ac ti v i te i t verleende borgtocht is 
echter beslist niet immuun voor de nietigheidssanctie; wie zich borg stelt voor 
een ten dode opgeschreven onderneming, brengt zeer zeker de gezinsbelangen in 
het gedrang, ook als is de bedoelde onderneming een familiebedrijf (vgl. S. 
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MOSSELMANS, noot in R. W. 1996-97, 1093, nr. 5). 
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157 De vernietigbaarheid van een 'professionele' borgstelling mag anderzijds 
het re c h t v an e I k e e c h t g e n o o t o m z e I f s t a n d i g e e n b er o e p u i t 
te oefenen , niet in het gedrang brengen. In vele gevallen onderstelt de autonome 
beroepsuitoefening immers het zoeken naar krediet om investeringen te verwe
zenlijken. Wanneer men de in het kader van een beroepsuitoefening aangegane 
borgtocht even gemakkelijk zou vernietigen als een borgtocht, kosteloos aangegaan 
ten behoeve van een vriend bv., zullen de kredietgevers systematisch de tussen
komst van de echtgenoot vragen (zie verder, nr. 165). De partner van de 
beroepsactieve echtgenoot beschikt dan als het ware over een onrechtstreeks veto
recht, en kan in elk geval zwaar doorwegen op de manier waarop zijn 
beroepsactieve partner zijn bedrijvigheid uitoefent. Maar dit lijkt in te druisen 
tegen de bedoeling van de wetgever, die immers aan elke echtgenoot het recht 
verleende zelfstandig en autonoom een beroep uit te oefenen. 

Daarom wordt door zekere doctrine aangeraden een professionele borgtocht enkel 
in uitzonderlijk zware gevallen met de nietigheidssanctie te treffen (B. WAUTERS, 
noot onder Gent 13 oktober 1995, T.R. V. 1996, 117). Deze aanbeveling lijkt echter 
enigszins overdreven en onnodig. Vanzelfsprekend moet de rechter, bij de 
beoordeling van de vraag of de borgtocht de gezinsbelangen in gevaar brengt, 
rekening houden met zijn aard en strekking, en met name met het feit of hij kadert 
in het door de echtgenoot-borgsteller uitgeoefend beroep, dat inkomsten oplevert 
die het gezin ten goede komen. Maar uit art. 1418 B. W. volgt dat de beroepsactieve 
echtgenoot, onder voorwendsel van zijn beroepsactiviteit, niet om het even welke 
rechtshandeling kan stellen. En ten slotte is het bijna onvermijdelijk dat de 
beroepsautonomie van de beroepsactieve echtgenoot zal worden uitgehold: 
éénmaal de borgtocht in welbepaalde ( eerder vaag omschreven) gevallen kan 
worden vernietigd, zullen de professionele kredietverleners, voorzichtigheidshalve, 
vaak het akkoord van de andere echtgenoot vragen (zie verder, nr. 165). Het gaat 
niet aan om deze - onvermijdelijke - nevenwerking van de wettelijke regeling te 
willen tegengaan door beroepsmatige borgtochten slechts in 'uitzonderlijk zware 
gevallen' te vernietigen. Veelal zullen deze beroepsmatige borgtochten overigens 
alle sommen waarborgen van een bepaald schuldenaar; en een alle sommen
borgtocht is, hoe dan ook, een gevaarlijke rechtshandeling. 

158 De zoëven opgesomde criteria, waarvan geen enkel trouwens op zichzelf 
doorslaggevend is (en die soms op gespannen voet met elkaar leven: men stelle 
tegenover elkaar het aan de borgtocht verbonden gevaar enerzijds, en anderzijds 
zijn beroepsmatig karakter), worden nogal vaak ingedeeld in ex tri n si e k e en 
intrinsieke elementen. De intrinsieke elementen hebben betrekking op het 
bedrag van de borgtocht, op haar doelstelling en op het eraan verbonden risico; 
de extrinsieke daarentegen verwijzen naar de vermogenstoestand van de borg en 
van zijn gezin (vgl. N. JoLY en J.L. RENCHON, a.w., nrs. 6-7; S. STIJNS en A. 
CUYPERS, a.w., 67, nr. 70). Al deze criteria kunnen treffend worden geïllustreerd 
door een paar voorbeelden uit de rechtspraak (voor meer uitgewerkte voorbeelden, 
zie S. STIJNS en A. CUYPERS, a. W., 68-72, nr. 71). 
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In 1982 werd door een bank een krediet van 500.000 fr. toegestaan aan een handelaar. De bank krijgt 
een hypotheekvestiging en een borgstelling vanwege een derde, J.S., die gehuwd is onder scheiding 
van goederen met gemeenschap van aanwinsten en die bovendien de verhuurster is van het 
handelspand waar de kredietnemer zijn handelszaak uitbaat. Een jaar later volgt het faillissement 
van de kredietnemer. De echtgenoot van de borg vordert de nietigverklaring van de borgstelling. 
Volgens hem bestond het gevaar voor de belangen van het gezin hierin dat de borgtocht kon leiden 
tot de uitwinning van het verhuurde handelspand, met het daarmee gepaard gaande verlies van de in 
de gemeenschap vallende huurgelden. De rechter wijst de vordering af: het door de borg verhuurde 
onroerend goed was te voren twee jaar onverhuurd gebleven en de borg had getracht door haar 
zekerheidsstelling onrechtstreeks de verhuring van haar handelseigendom te bestendigen. Bovendien 
betaalde de huurder een niet onaardige huurprijs, met daar bovenop de onroerende voorheffing en 
de gemeentebelastingen. Tenslotte had de huurder nog een bevoorradingsplicht jegens de brouwerij 
die de werkgever was van de echtgenoot van de borgstelster, zodat niet kon worden uitgesloten dat 
die verplichting was opgelegd om de arbeidssituatie van de eiser ten goede te komen (Rb. Gent, 24 
juni 1985, T.G.R. 1986, 28; zie ook Rb. Brugge 10 december 1997, R. W 1998-99, 51; Rb. Ieper 12 
mei 1998,R.W. 1998-99, 1117). 

In een ander geval daarentegen had een kredietinstelling krediet verleend aan een b.v.b.a., mits het 
verkrijgen van een hypotheek op een vennootschapsgoed, een pand op de handelszaak, en de 
borgstelling ten belope van 5,5 miljoen fr. vanwege twee oprichters, waaronder D. Andermaal ging 
de vennootschap een goed jaar later failliet. Na uitwinning van de overige zekerheden, dagvaardt de 
bank de borg in betaling van het saldo van ongeveer 2,5 miljoen fr. Mevrouw D stelt de nietig
heidsvordering in, wegens strijdigheid met de gezinsbelangen. De rechtbank beoordeelt dit gevaar -
terecht - op het ogenblik van de borgstelling, hetgeen concreet betekent dat het gevaar wordt 
geapprecieerd in het licht van de borgverbintenis, of 5,5 miljoen, en niet in functie van de effectieve 
verminderde aanspraken van de bank. Met de omstandigheid dat er, samen met de borgtocht andere 
zekerheden werden verleend, houdt de rechter - wellicht ten onrechte - geen rekening. Hij recht
vaardigt dit standpunt door te wijzen op het hoofdelijk karakter van de borgstelling, - wat de bank 
toelaat de borg voor het integraal bedrag van zijn borgtocht aan te spreken, terwijl zijn verhaalsrechten 
niet altijd verzekerd zijn. De rechtbank rekent verder uit dat de gevraagde borgstelling vijf maal 
groter is dan de jaarinkomsten van het gezin van de borg, en tweemaal groter dan de waarde van het 
gemeenschappelijk onroerend goed. Bovendien is de rechter van oordeel dat de bank, die dagelijks 
soortgelijke zaken behandelt, voorzichtigheidshalve het akkoord van de echtgenoot van de borg had 
moeten vragen (Rb. Brussel 11 februari 1994, J.L.M.B. 1995, 1703, Rev. trim. dr. f 1996, 48). 

159 Uit hun uitvoerige analyse van de rechtspraak besluiten S. STIJNS en A. 
CUYPERS dat het doorslaggevend criterium blijkt te zijn de 

zwaarwichtigheid of het bedrag van de zekerheidsschuld, 

vergeleken met de inkomsten en de financiële toestand van 

het gezin ten tijde van de zekerheidsstelling (a.w., 72, nr. 72). 
Staat de zekerheidsschuld buiten verhouding tot de vermogenstoestand van de 

echtgenoten, dan is de zekerheid vatbaar voor vernietiging. De goede bedoelingen 

van de borg zijn niet doorslaggevend: ook al wordt borg gesteld om een 

familiebedrijf te redden, kan de rechter de nietigheid uitspreken, wanneer hij een 

wanverhouding vaststelt tussen de zwaarte van de borgtocht en de 

vermogenstoestand van het gezin (zie bv. Rb. Dinant 25 maart 1986, Rev. trim. dr. f 
1988, 90). Anderzijds verliest de zekerheid haar gevaarlijk karakter niet door het 

loutere feit dat de gewaarborgde kredietverrichting kans op slagen heeft. 
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aiii. Invloed van het huwelijksvermogensstelsel 

160 Wanneer de echtgenoten gehuwd zijn onder een s te 1 se 1 van 
gemeenschap moet, bij het antwoord op de vraag of de borgtocht de 
gezinsbelangen in het gedrang brengt, bovendien aandacht worden geschonken 
aan het probleem op we 1 k vermogen de sch u 1 deis er de schuld zal 
kunnen verhalen, en welk vermogen het gewicht der 
borgstelling definitief zal moeten dragen (vgl. L. RAUCENT, "Un 
époux peut-il se porter caution sans Ie consentement de son conjoint", t.a.p., 166-
168). Dit laatste is o.m. van belang, omdat de op art. 224, § 1, 4° B.W. gebaseerde 
nietigheid nog kan worden gevorderd, na de ontbinding van het huwelijk (zie 
verder, nr. 174). 

Wat de bijdrage betreft, zijne i gen de schulden ontstaan uit een persoon 1 ij ke 
zekerheid, door één der echtgenoten gesteld in een an der be 1 an g dan 
dit van het gemeenschappelijk vermogen (art. 1407, tweede lid 
B.W.). Wanneer een echtgenoot zich borg stelt om een vriend of verwante uit de 
nood te helpen (zie bv. Bergen 13 december 1996, J. T. 1997, 410, J.L.M.B. 1997, 
1201), of ten voordele van een vennootschap waarin het gemeenschappelijk 
vermogen nauwelijks belangen heeft, zal de eruit voortvloeiende schuld derhalve 
een eigen schuld zijn. De vraag welk vermogen de borgschuld ten goede komt, 
moet overigens op objectieve basis worden beoordeeld, en niet zozeer in functie 
van het persoonlijk inzicht van de borg (H. CASMAN en M. VAN LOOK, Huwelijks
ve rmo gensstelsels, Brussel, losbl., 111/5, 6; L. RAUCENT, Les régimes 
matrimoniaux, Louvain-la-Neuve, 1986, 178, nr. 215). 

Aangenomen wordt dat het bovenstaande ook geldt voor echtgenoten, gehuwd 
onder het stelsel van algehele gemeenschap (R.P.D.B. Compl. VI, tw. Régimes 
matrimoniaux, nrs. 1103-1110). 

161 De eigen schuld van een der echtgenoten kan enkel worden 
verhaald op zijn eigen goederen en op zijn inkomsten,ookal 
vallen deze laatste in het gemeenschappelijk vermogen. 

Wanneer de ene echtgenoot zich echter borg stelt voor een eigen schuld van de 
andere, dan kan de schuldeiser de schuld verhalen zowel op het eigen vermogen 
van elk der echtgenoten als op het gemeenschappelijk vermogen ( art.1413 B. W.; 
zie ook verder, nr. 409). 

162 De borgschuld is een last van het gemeenschappelijk vermogen, 
wanneer ze werd aangegaan in het belang van dit vermogen. Een echtgenoot stelt 
zich bv. borg voor de schulden van een vennootschap, terwijl het gemeen
schappelijk vermogen een groot aantal aandelen van deze vennootschap bezit. 
Deze gemeenschappelijke schuld kan worden verhaald op het eigen vermogen 
van beide echtgenoten, alsook op het gemeenschappelijk vermogen (Cass. 22 
november 1990, R. W. 1990-91, 1370). Betreft het echter een zgn. "gemengde" 
schuld, dan kan ze niet worden verhaald op de eigen goederen van de echtgenoot
niet schuldenaar. 
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163 Het voorgaande wordt enigszins gecompliceerd, wanneer de borgtocht wordt 
aangegaan in het kader van een beroepsactiviteit (vgl. L. 
RAUCENT, a.w., 112-118; R.P.D.B. Compl. VI, tw. Régimes matrimoniaux, nr. 
1176). Weliswaar maakt art. 224, § 1, 4° B.W. geen onderscheid tussen borgtochten 
in verband met een beroepsactiviteit en andere (Cass. 27 november 1987, R.W. 
1988-89, 297). Maar thans is enkel aan de orde de vraag of deze borgtocht de 
gezinsbelangen in gevaar brengt, hetgeen o.m. afhangt van de goederen waarop 
de schuldeiser verhaal kan uitoefenen. 

Wanneer slechts één echtgenoot een beroepsactiviteit uitoefent ( of wanneer beiden 
elk een eigen, afzonderlijke beroepsactiviteit uitoefenen), verricht de beroepsac
tieve echtgenoot alle voor de uitoefening van zijn beroep noodzakelijke 
bestuurshandelingen alleen. De uit een professionele borgtocht voortvloeiende 
schuld is gemeenschappelijk wat de bijdrage betreft, vermits ook de 
beroepsinkomsten in het gemeenschappelijk vermogen vallen. Deze schuld mag 
echter niet verhaald worden op het eigen vermogen van de niet-contracterende 
echtgenoot (art. 1414, tweede lid, 3° B.W.; Rb. Brussel 27 maart 1981, Rev. not. 
b. 1982, 572, J.T. 1981, 708, met noot J.M. GusTIN; Luik 23 mei 1989, Rev. not. 
b. 1990, 112). 

Wanneer de borgstelling enkel nuttig is, zonder daarom noodzakelijk te zijn 
voor de beroepsuitoefening, is de instemming van beide echtgenoten vereist. Werd 
de borgtocht niettemin slechts door de beroepsactieve echtgenoot aangegaan, dan 
is de eruit voortvloeiende schuld eigen, wat de bijdrage betreft (art. 1407, derde 
lid B.W.; J. GERLO, Handboek Huwelijksvermogensrecht, Brugge, 1992, nr. 246). 
De schuldeiser zal niettemin ook het gemeenschappelijk vermogen kunnen 
aanspreken, in de mate waarin dit laatste uit de borgtocht voordeel heeft gehaald 
(art. 1411 B.W.; J. GERLO, a.w., 134, nr. 264). In dit laatste geval ziet men overigens 
bezwaarlijk in hoe de borgtocht de gezinsbelangen in het gedrang zou kunnen 
brengen: "L'acte est valable, s'il réussit" (L. RAUCENT, a.w., 118, nr. 123). 

Eén en ander brengt enige onzekerheid met zich mee bij een professionele 
borgstelling, verleend door een gehuwde bestuurder van een vennootschap. In de 
meeste gevallen zal de borgstelling ongetwijfeld nuttig zijn voor de uitoefening 
van zijn beroepsactiviteit (Rb. Brussel 27 maart 1981, t.a.p.); in andere gevallen 
zal ze daartoe echter noodzakelijk zijn. Of de ene dan wel de andere hypothese 
voorligt, is evenwel een delicate vraag, die tot betwisting aanleiding kan geven. 

In het algemeen kan echter worden opgemerkt dat de term 'noodzakelijk' niet te 
streng moet worden opgevat. Het gaat om handelingen, aangegaan voor de 
behoeften van het uitgeoefende beroep, die worden gerechtvaardigd door de 
beroepsuitoefening, en die een beroepsmatig karakter hebben (vgl. L. RAUCENT, 
a.w., 114, nr. 118; Luik 23 mei 1989, Rev. not. b. 1990, 112), of die door de 
beroepsuitoefening worden geïmpliceerd (J.M. GUSTIN, noot onder Rb. Brussel 
25 juni 1981, J.T. 1981, 708 (711)). 

164 Beide echtgenoten kunnen ook dezelfde beroepsacti
viteit uitoefenen , zij het eventueel in een andere hoedanigheid ( voor een 
nadere omschrijving van het begrip 'gezamenlijke beroepsuitoefening, zie CASMAN 
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en VAN LOOK, a.w., 111/10, 14; J. GERLO, a.w., nr. 293). In dit geval moet de 
bestuurshandeling door hen beiden worden verricht, of althans door de ene met 
de medewerking van de andere, - behalve voor daden van beheer. Weliswaar 
moet dit laatste begrip nogal soepel worden geïnterpreteerd, en omvat het alle 
handelingen die, rekening houdende met de aard en de omvang van het beroep, 
als normale dagelijkse handelingen kunnen worden beschouwd (CASMAN en VAN 
LOOK,a.w., 111/10, 15).Hetaangaan van een borgtocht zal,indemeeste 
gevallen, echter niet a 1 s een daad v an beheer kunnen worden opgevat. 

Wanneer de ene echtgenoot zich, in die omstandigheden, borg stelt, zou de eruit 
voortvloeiende schuld andermaal een eigen s c hu 1 d van de borg uitmaken, 
(voor zover ze niet wordt vernietigd). (CASMAN en VAN LOOK, a.w., 111/10, 16),. 
Deze schuld kan echter eveneens op het gemeenschappelijk vermogen worden 
verhaald, in de mate waarin dit laatste vermogen uit de borgtocht voordeel haalde. 
De schuldeiser die zulks beweert, zal daarvan het bewijs moeten leveren. Hij zal 
met name het voordeel moeten aantonen, zijn herkomst en zijn omvang. 

b. Aard van de nietigheid 

165 De door art. 224, § 1, 4° ingestelde nietigheid is relatief (CASMAN en 
VANLOOK,a.w., 11/13, 3;Rb. Gent 9 mei 1983,R. W. 1983-84, 1293). Ze beschermt 
enkel de belangen van de gezinsleden, en kan slechts worden ingesteld door de 
ben adee 1 de e c h tge noot. Alleen hij en zijn erfgenamen (art. 224, § 2, 
tweede lid B.W.) - en dus niet bv. de curator van het faillissement van de borg -
kan de nietigheidsvordering instellen. De nietigheid kan worden gedekt, en de 
gerechtigde tot nietigverklaring kan de vernietigbare borgtocht bevestigen. Dat 
de nietigheid slechts relatief is, betekent echter niet dat de borgtocht, bij toewijzing 
van de eis tot nietigverklaring, slechts niet-tegenwerpelijk is aan de echtgenoot 
van de borgsteller; ook in de verhouding tussen borg en schuldeiser wordt de 
borgtocht vernietigd (Bergen 4 oktober 1991, J. T. 1992, 269). 

Bovendien kan men niet van te voren afstand doen van de wettelijke 
bescherming. Wanneer de afstand daarentegen geschiedt op het ogenblik van de 
borgstelling, wordt hij geldig geacht (M. FORGES, "Utilité et risques de la signature 
'pour accord"',Act. Dr. 1991; 242, nr. 7, a; R. JACOBS, "De persoonlijke zekerheid 
in de Wet van 14 juli 1976. Theorie en praktijk", Bank Fin. 1977, 123-124). De 
mede-echtgenoot die de borgtochtakte 'voor akkoord' tekent, doet evenwel niet 
zozeer afstand van de vordering tot nietigverklaring. "L'adhésion du conjoint 
rend l' acte de cautionnement régulier et empêche donc l' action en nullité de naître" 
(1. MOREAU-MARGRÈVE, "Les sûretés personnelles en droit beige", in A. 
BRUYNEEL en A.M. STRANART, eds, Les sûretés, Parijs, 1984, 188-189). 

166 Ergbetwistisdevraagofdenietigheidal dan niet verplicht is.Een 
belangrijk deel van de doctrine beantwoordt deze vraag positief: éénmaal de door 
art. 224, § 1, 4 ° gestelde voorwaarden vervuld zijn, heeft de rechter geen 
andere keuze dan de nietigheid uit te spreken (G. BAETEMAN, 
"Het primair huwelijksstelsel", T.P.R. 1978, 293, nr. 158; J. DE GAVRE en M.F. 
LAMPE, "Le régime primaire ou les droits et devoirs respectifs des époux", in La 
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réforme des droits et devoirs respectifs des époux et des régimes matrimoniaux, 
Brussel, uitg. Jeune Barreau, 1977, 190, nr. 77 en 193, nr. 78: E. VIEUJEAN, 
"Principes généraux des rapports patrimoniaux entre époux", in Sept leçons sur 
la réforme des régimes matrimoniaux, Luik, 1977, 30; P. SENAEVE, Compendium 
van het personen- en familierecht, Leuven, 1996, 536, nr. 1649). Zodra de rechter 
heeft vastgesteld dat de voorwaarden voor nietigverklaring verenigd zijn - met 
name dat de borgtocht van een alleen optredende echtgenoot de gezinsbelangen 
in gevaar brengt - zou hij geen appreciatiebevoegdheid meer hebben omtrent de 
opportuniteit van een nietigverklaring. Deze appreciatiebevoegdheid zou reeds 
ingecalculeerd zijn in het wettelijk criterium van het 'gevaar voor de 
gezinsbelangen', en zou niet verder reiken. 

Een variante op deze stelling legt de nietigheid op, wanneer de gezinsbelangen in 
gevaar verkeren, en de schuldeiser bovendien niet te goeder trouw is (J. GERLO, 
a.w., 91, nr. 178). 

Een ander deel van de doctrine beschouwt de nietigheid echter als fa c u 1 t at ie f: 
de rechter kan, maar moet ze niet uitspreken (H. CASMAN en M. VAN LOOK, a.w., 
1/13, 6; J.M. PAUWELS, Rechten en plichten van gehuwden, Leuven, 1980, 190; 
J.M. GUSTIN, noot in J.T. 1981, 712, V; N. GEELHAND, a.w., 279, nr. 17; K. 
TOBBACK, "Wederzijdse rechten en plichten tussen echtgenoten", in J. GERLO, A. 
HEYVAERT, J.M. PAUWELS en P. SENAEVE, eds., Commentaar Personen- en 
Familierecht, Antwerpen, losbladig, art. 224-10, nr. 19; A. VERBEKE, "De bank 
en de gehuwde cliënt", in Actuele ontwikkelingen in de rechtsverhouding tussen 
bank en consument, Antwerpen, 1994, 116, nr. 87). 

De tekst van art. 224, § 1, 4° B.W. geeft geen uitsluitsel. De wetgever heeft het 
weliswaar over" ... kan nietig verklaard worden"; maar deze term kan evengoed 
worden uitgelegd in die zin dat de betrokken rechtshandeling zal (en moet) worden 
nietig verklaard, wanneer aan de gestelde voorwaarden is voldaan. "'Kunnen' 
wijst dan inderdaad naar het appreciatievermogen van de rechter, maar dit blijft 
beperkt tot het al dan niet vervuld zijn van de constitutieve voorwaarden" (N. 
GEELHAND, De belangenafweging in het huwelijksvermogensrecht, I, Gent, 1994, 
260, nr. 551). 

Op basis van de algemene filosofie van de Wet van 14 juli 1976 lijkt de 
tweede oplossing de voorkeur te verdienen. Men kan zich moeilijk 
voorstellen dat de wetgever, in verband met de door art. 224, § 1, 4 ° B. W. bedoelde 
rechtshandelingen, aan de bescherming van de gezinsbelangen een zo 
doorslaggevend gewicht heeft toegekend dat deze handelingen steeds zouden ver
vallen, indien de gezinsbelangen in het gedrang komen. Naast de gezinsbelangen 
zijn er immers ook de be 1 an gen van de derde-con trac tan t, in casu de 
schuldeiser (vgl. N. GEELHAND, a.w., 252-263; zie ook nr. 168). 

167 Wie door art. 224, § 1, 4° voorgeschreven nietigheid als facultatief opvat, 
wordt geconfronteerd met de vraag of rekening moet worden gehouden met de 
goede trouw van de derde-con trac tan t, in casu de se h uldei se r. 

Vooraf zij hierbij aangestipt dat de derde, met het oog op de toepassing van art. 
224, § 1, 4° B.W., te kwader trouw is, wanneer hij weet of althans behoort te 
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weten dat de borg getrouwd is, en dat de borgstelling de gezinsbelangen in het 
gedrang brengt. Van een professionele kredi e tv erl ener mag in de regel 
worden verwacht dat hij zich over alle relevante omstandigheden informeert (N. 
GEELHAND, "De borgstelling of de confrontatie tussen gezinsbelang, autonomie 
en derden-bescherming", R. W. 1988-89, 280, nr.19; in dezelfde zin, L. RAUCENT, 
"Un époux peut-il se porter caution sans Ie consentement de son conjoint", t.a.p., 
166). "Goede trouw ontbreekt ook, als hij (de schuldeiser) van die onbevoegdheid 
onkundig zijnde, haar had behoren te kennen door een naar de bevoegdheid van 
de (borg) ingesteld onderzoek, of, zo dit niet uitvoerbaar was, met de mogelijkheid 
van diens onbevoegdheid had rekening behoren te houden (C.J. VAN ZEBEN, 
Parlementaire Geschiedenis van het Nieuw Burgerlijk Wetboek. lnvoeringswet 
boek 1. Personen- en familierecht, Deventer, 1969, 1177, t.a.p., bij N. GEELHAND, 
a.w., 280, noot 57; vgl. A. VERBEKE, "De bank en de gehuwde cliënt", in A. VAN 
ÜEVELEN e.a., Actuele ontwikkelingen in de rechtsverhouding tussen bank en 
consument, Antwerpen-Apeldoorn, 1994, 115-116, nr. 86: "De goede trouw betreft 
niet alleen het bestaan van de toepasselijke rechtsregel, maar alle feitelijke 
omstandigheden waarvan de toepassing van deze regel afhangt, zoals het gehuwd 
zijn van de borgsteller, de kwalificatie van de handeling als persoonlijke zekerheid, 
het feit of de belangen van het gezin in gevaar worden gebracht...). 

Men kan echter betwijfelen of ook een niet-profes si one e 1 krediet
ver 1 ener die slechts occasioneel aan het handelsverkeer deelneemt, moet 
onderzoeken of de borgtocht de belangen van het gezin van de borg in gevaar 
brengt ( over de vereiste goede trouw in hoofde van een vastgoedmakelaar die 
bemiddelt bij het sluiten van een huurovereenkomst, waarvoor een derde zich 
borg stelt, zie CHR. VAN DER ELST, "De vastgoedmakelaar en de borgstelling 
door een overspelige echtgenoot", noot bij Rb. Gent 20 september 1995, A.J.T. 
1996-97, 451). 

168 De Rechtbank van Brussel (27 maart 1981, Rev. not. b. 1982, 527) blijkt, zij het impliciet.te 
beslissen dat de goede trouw van de schuldeiser de vernietiging van de borgtocht in de weg staat. 
De Rechtbank van Gent van zijn kant (9 mei 1983, R. W. 1983-94, 1293) vernietigt de borgtocht, 
maar stelt vast dat de schuldeiser te kwader trouw was:hij wist immers, of hij moest althans weten 
dat de borg gehuwd was, en dat de borgtocht derhalve door zijn echtgenoot kon worden aangevochten; 
hij moest maar zijn voorzorgen nemen. 

In een belangrijk arrest van 27 november 1987 overweegt het Hof van Cassatie 
dat "de goede trouw van de schuldeiser-medecontractant aan de in art. 224, § 1, 
4° B.W. bepaalde nietigverklaring van persoonlijke zekerheden, door een 
echtgenoot gesteld, die de belangen van het gezin in gevaar brengen, niet in de 
weg staat" (Arr. Cass. 1987-1988, nr. 193, R.W 1988-89, 297, T. not. 1988, 26). 
Hieruit volgt m.i. dat de goede trouw van de medecontractant bij de beslissing 
tot nietigverklaring een rol mag spelen,endatdezenietigheid derhalve 
niet verp 1 i ch t is (vgl. uitvoeriger, voor de relevantie van de goede trouw, N. 
GEELHAND, Belangenafweging in het huwelijksvermogensrecht, I, Gent, 1994, 
253-263). De feitenrechter had immers vastgesteld dat de borgtocht de gezinsbe
langen in gevaar bracht. In het cassatiemiddel (derde onderdeel) werd aange
voerd dat het aangevochten arrest ten onrechte had beslist dat de gebeurlijke goede 
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trouw van de schuldeiser geen belang had, en (nog steeds volgens het 
cassatiemiddel) dat, bij goede trouw van de schuldeiser, er geen grond was voor 
de vernietiging van de borgstelling. Indien de goede trouw van de schuldeiser 
inderdaad irrelevant was en indien, door het in gevaar brengen van de gezinsbelan
gen, de nietigverklaring verplicht was, zou het Hof van Cassatie het cassatiemiddel, 
in zijn derde onderdeel, als niet ontvankelijk, bij gebrek aan belang, hebben afgewe
zen. De beslissing van de feitenrechter was dan immers wettelijk gerechtvaardigd 
door zijn vaststelling dat de borgtocht de gezinsbelangen in gevaar bracht (in 
dezelfde zin, maar op grond van een enigszins andere redenering, N. ÜEELHAND, 
a.w., R. W. 1988-89, 279, nr. 17). 

Omgekeerd mag worden aangenomen dat de goede t r o u w van de 
s c hu 1 deis er - die, zoals gezegd, relatief zeldzaam zal zijn -, één van de 
redenen kan uitmaken om, samen met andere redenen, de vordering 
tot nietigverklaring af te wijzen (anders:L.RAVCENT,a.w., "Unépoux 
peut-il seul..", 165; J. DE ÜAVRE en M.F. LAMPE, a. W., 193, S. MOSSELMAN, noot 
in R. W. 1996-97, 1096, nr. 22; E. DIRIX en R. DE CORTE, Zekerheidsrechten, 
1996, 222, nr. 378). 

Weliswaar rept art. 224 B.W., in tegenstelling tot art. 1422 B.W., met geen woord 
over de bescherming van de rechten van derden te goeder trouw. Maar alles wijst 
erop dat de wetgever dit probleem, in het raam van art. 224 B.W., uit het oog 
heeft verloren (N. GEELHAND, a.w., 258, nr. 49), en dat men terzake te maken 
heeft met een leemte in de wetgeving. Bovendien was ook de wetgever, in het 
primair stelsel en ook met betrekking tot gezinsbeschermende bepalingen, bekom
merd om de bescherming van de derde-contractant. "Het antwoord op de vraag of 
een door de contracterende echtgenoot gestelde persoonlijke zekerheid de belangen 
van het gezin in gevaar brengt, is niet makkelijk en alleszins niet met absolute 
zekerheid te geven. Wie de toepassing van het vertrouwensbeginsel in deze 
hypothese weigert, brengt de belangen van de derde-contractant en de zekerheid 
in het gedrang, met alle gevolgen vandien (N. GEELHAND, a.w., 261, nr. 58). 

169 Nadat is uitgemaakt dat de borgtocht, op het ogenblik dat hij werd 
aangegaan, de gezinsbelangen in gevaar brengt, moet de rechter, vermits (resp. in 
zoverre) zijn nietigverklaring facultatief is, de opportuniteit van een zodanige 
nietigverklaring beoordelen. Zoals zoëven betoogd, vormt de goede trouw van de 
schuldeiser daarbij een belangrijke beoordelingsfactor. In dit stadium mag 
de rechter ook rekening houden met omstandigheden die zich na het aangaan van 
de borgtocht voordeden: de borg heeft bv. betalingstermijnen bekomen; zijn 
financiële lasten zijn intussen nog verzwaard of daarentegen grotendeels opgelost, 
de schuldeiser verkeert zelf in een financiële noodsituatie, e.d.m. (vgl. N. 
ÜEELHAND, a.w., R. W. 1988-89, 283, nr. 25; A. VERBEKE, a.w., 116, nr. 87). 

c.Schadevergoeding 

170 Wanneer een door een gehuwde aangegane borgtocht de gezinsbelangen in 
gevaar brengt, kan hij, zoals hoger uitvoerig uiteengezet, worden vernietigd. Naast, 
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of in plaats van de nietigverklaring, kan echter ook schadevergoeding worden 
toegekend. 

Wanneer de vernietiging de ben ad e e 1 de echtgenoot niet voldoende 
schadeloos stelt, kan de andere echtgenoot-borgsteller nog tot bijkomende 
schadeloosstelling worden veroordeeld. Dit is ook het geval, wanneer de rechter 
de vordering tot nietigverklaring afwijst, bv. omdat de schuldeiser te goeder trouw 
blijkt te zijn (zie o.m. H. CASMAN en M. VAN LOOK, a. W., 1/13, 5; J. GERLO, a. W., 

92, nr. 179). 

Deze vordering tot schadeloosstelling kan reeds tijdens de werking van het 
huwelijksvermogensstelsel worden ingesteld en uitgevoerd, zodat de echtgenoten 
niet op een eventuele regeling der vergoedingen bij de vereffening dienen te 
wachten. 

Ook de derde kan schade lijden door de vernietiging. Ook hij kan, in dit geval, 
op basis van art. 1382 B.W., de echtgenoot-borg in schadeloosstelling aanspreken. 
Men leert evenwel dat hij dit slechts kan, wanneer hij te goeder trouw is (L. 
RAUCENT, "Un époux peut-il seul...", a.w., 165; J. GERLO, t.a.p.; H. CASMAN en 
M. VAN LOOK, a.w., t.a.p.; Rb. Brussel 27 maart 1981, Rev. not. b. 1982, 572). 
Volgens de normale beginselen inzake quasi-delictuele aansprakelijkheid geeft 
de kwade trouw van de derde echter geen aanleiding tot het teloor gaan van diens 
recht op schadevergoeding, maar enkel op een vermindering ervan. 

Volgens anderen evenwel zal de derde-contractant steeds op schadevergoeding 
aanspraak kunnen maken (D. STERCKX, noot onder Rb. Brussel 27 maart 1981, 
Rev. not. b. 584, nr. 8; J.M. GUSTIN, noot onder hetzelfde vonnis, J. T. 1981, 708). 
De echtgenoot die zich immers ten onrechte als borg verbindt, moet op dezelfde 
manier worden behandeld als diegene die, desbewust, de schuld van een 
onbekwame waarborgt. Hij speculeert erop, en waarborgt dat de nietigheid niet 
zal worden gevorderd (vgl. verder, nr. 288). Valt zijn speculatie slecht uit, dan 
moet hij daarvan alleen de gevolgen dragen. Deze oplossing is aannemelijk, maar 
onderstelt toch dat de borg wist, of redelijkerwijze behoorde te weten, dat hij niet 
de macht had om zich te verbinden. 

d.Benadeling 

171 Stippen we volledigheidshalve aan dat sommige auteurs het in gevaar 
brengen van de gezinsbelangen assimileren met de benadeling, op grond waarvan 
de door een minderjarige verrichte handeling kan worden vernietigd, of met de 
buitensporigheid die de vermindering wettigt van de door een ontvoogde 
minderjarige aangegane verbintenis (zie daarover DE PAGE, II, uitg. 1992, nrs. 
1220-1222; L. RAUCENT, "Un époux peut-il seul...?", a.w., 169; J.M. GUSTIN, 
t.a.p., noot.; J. DE GAVRE en M.F. LAMPE, a.w., 186; anders: A. VERBEKE, a.w., 
117, nr. 88). 

In die optiek zou het logisch zijn om de rechter te machtigen de borgtocht slechts 
gedeeltelijk te vernietigen, en hem te herleiden tot een niveau, waarop 
hij de gezinsbelangen niet langer meer in gevaar brengt, gelet op financiële 
draagkracht van het gezin en op de goederen waarop de schuldeiser beslag zou 
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kunnen leggen. De vernietiging, resp. de weigering tot nietigverklaring zouden, 
in dit perspectief, slechts twee extremen vormen van een gans gamma van 
matigingen en reducties die de rechter kan bevelen. 

Gevreesd moet echter worden dat deze suggestie de rechtszekerheid, die door art. 
224, § 1, 4° B.W. reeds behoorlijk werd uitgehold, al te zeer op de proef zou 
stellen. 

e. Procedure 

172 De vordering tot nietigverklaring moet worden ingesteld tegen de borg en 
diens medecontractant, de schuldeiser. Zowel wat de bevoegdheid ratione materiae 
en loci als het procesverloop betreft, vindt het gemene recht toepassing, en niet 
de bijzondere procesregeling van de artt. 1253tere.v. Ger.W. Die handelen immers 
over geschillen tussen echtgenoten, terwijl bij de nietigverklaring ook derden 
betrokken zijn (K. TOBBACK, a.w., nr. 27, en de aldaar aangehaalde verwijzingen). 

173 De vordering tot nietigverklaring of schadevergoeding moet, op straffe 
van verval, worden ingesteld binnen een jaar na de dag waarop de 
handeling ter kennis is gekomen van de echtgenoot-eiser (art. 224, § 2, eerste lid 
B.W.). Deze termijn kan niet worden gestuit of geschorst wegens de in de artt. 
2242-2259 B.W. opgesomde redenen. 

Wanneer de echtgenoot kennis had van de voorgenomen handeling vooraleer ze 
effectief werd verricht, gaat de termijn van één jaar evenwel slechts in vanaf de 
dag van het sluiten van de gewraakte handeling. Indien hij zich anderzijds slechts 
na de kennisneming van de verrichte handeling bewust werd van haar gevaar 
voor de gezinsbelangen, gaat de termijn van één jaar niettemin in vanaf de 
kennisneming (J. GERLO, a.w., 92, nr. 180). 

Voor de erfgenamen van de benadeelde echtgenoot, begint de termijn van 
één jaar evenwel te lopen vanaf diens overlijden, voor zover diens recht nog niet 
vervallen was. Deze regel geldt ook, wanneer de overleden echtgenoot, bij zijn 
overlijden, nog niet op de hoogte was van de gewraakte borgtocht. Men mag het 
lot van deze borgtocht, in het belang van de rechtszekerheid en van de schuldeiser, 
immers niet te lang in het ongewisse laten (vgl. P. SENAEVE, "Knelpunten uit het 
primair stelsel: de artt. 221, 223 en 224 B.W.", in W. PINTENS en B. VAN DER 
MEERSCH, eds., De wederzijdse rechten en verplichtingen van echtgenoten en de 
huwelijksvermogensstelsels, Antwerpen, 1997, nr. 75). 

Het komt aan de derde-contractant, aan de s c hu 1 dei se r dus, toe te be wij zen 
op welke dag de echtgenoot-eiser kennis kreeg van de persoonlijke 
zekerheidsstelling (N. JOLY en J.L. RENCHON, a.w., 197, nr.10; Gent 24 januari 
1995, A.J. T. 1994-95, 467; Rb. Kortrijk 26 augustus 1997, T.R. V. 1998, 445). Uit 
de rechtspraak blijkt dat het beroep op de beweerde laattijdigheid van het instellen 
van de vordering tot nietigverklaring slechts zelden succes heeft (zie o.m. Rb. 
Brussel 27 maart 1981, t.a.p.; Rb.Dinant 25 maart 1986, Rev. trim. dr.f 1988,90; 
Rb. Brugge 10 december 1997, R. W. 1998-99, 51). Zo wordt het enkele feit dat de 
nietigheidsvorderende echtgenoot samenwoonde met de borg, ontoereikend geacht 
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om een kennisname aan te nemen (Rb. Gent 24 juni 1985, T.G.R. 1986, 28). Ook 
de omstandigheid dat de schuldeiser enkele brieven verstuurde naar de borg, op 
het adres van de gemeensèhappelijke verblijfplaats, bewijst nog niet dat de andere 
echtgenoot sinds dat ogenblik kennis had van de borgstelling (Rb. Ieper 12 oktober 
1993, T.B.B.R. 1994, 409). 

174 Wanneer de vordering tot nietigverklaring door de benadeelde echtgenoot 
zelf wordt ingesteld, is weliswaar- natuurlijk en uiteraard- vereist dat de betwiste 
borgtocht tijdens het huwelijk werd aangegaan, maar niet dat het huwelijk nog 
bestaat op het ogenblik dat de vordering wordt ingesteld (G. BAETEMAN, H. 
CASMAN en J. GERL0, "Overzicht van rechtspraak. Huwelijksvermogensrecht", 
T.P.R. 1996, 222-223, nr. 69; S. M0SSELMANS, noot onder Gent 25 januari 1996, 
R. W 1996-97, 1092: anders: Antwerpen 8 maart 1994, R. W 1993-94, 1372; 
Antwerpen 6 maart 1995, R. W 1995-96, 91 met noot F. BouCKAERT; het arrest 
van 8 maart 1994 werd overigens vernietigd door Cass. 20 december 1996, Arr. 
Cass. 1996, 1239; T.B.B.R. 1998, 133, met noot Y.H. LELEU). Afortiori vormt de 
feitelijke scheiding der echtgenoten geen beletsel voor het instellen van de 
vordering (Rb. Ieper 12 mei 1998, R. W 1998-99, 1117). 

Het gevaar voor de gezinsbelangen dient door de rechter te worden beoordeeld 
op het ogenblik van het aangaan van de borgtocht. Het feit dat de echtgenoten 
intussen zijn gescheiden, doet hieraan geen afbreuk (J.L. LED0UX, "Les sûretés 
personnelles", in Quinze années d'application de la réforme des régimes 
matrimoniaux, Brussel-Louvain-la-Neuve, 1991, 164). De sancties op de uit het 
primair huwelijksstelsel voortvloeiende verplichtingen kunnen uiteraard niet meer 
worden toegepast op rechtshandelingen, gesteld na de ontbinding van het hu
welijk. Maar principieel kunnen inbreuken op deze plichten, gepleegd tij den s 
het huwelijk, nog worden gesanctioneerd na de beëindiging van het huwelijk 
(vgl. S.STIJNS enA. CUYPERS, a.w., 81-82, nrs. 79-80, en de aldaar aangehaalde 
verwijzingen). 

Het aan de erfgenamen van de echtgenoot toegekend vorderingsrecht vormt 
overigens een ander geval, waarin de vordering wordt ingesteld na de ontbinding 
van het huwelijk. Wel zullen zowel de erfgenamen, na het overlijden van de 
echtgenoot-niet contractant, als deze laatste zelf moeten bewijzen dat zij nog een 
be 1 an g hebben bij de nagestreefde nietigverklaring: de borgschuld zou bv. de 
betaling van het door de borg verschuldigde onderhoudsgeld in het gedrang kunnen 
brengen. 

2. Borgtocht en art. 1419 B.W. 

175 Eerder werd uiteengezet hoe men, via een borgtocht, een onrechtstreekse 
schenking kan verwezenlijken: de borg betaalt de schuldeiser, terwijl hij afstand 
doet van zijn regresvordering tegen de hoofdschuldenaar (c.q. nadat hij daarvan 
reeds afstand heeft gedaan). Wanneer deze regresvordering in het gemeen
schappelijk vermogen zou vallen, kan er slechts afstand van worden gedaan door 
beide echtgenoten (art. 1419 B.W.). De regresvordering en de eventuele afstand 
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ervan hebben echter geen repercussies op de verhouding tussen de borg en de 
schuldeiser. Het belang van art. 1419 B.W. voor de borgtocht is dan ook beperkt 
(anders: Rb. Brussel 27 maart 1981, Rev. not. b. 1982, 572, J.T. 1981, 708; S. 
STIJNS en A. CUYPERS, a. W., 40-42, nr. 45). 

3. Overgangsrecht 

176 Als overgangsmaatregel blijft de oorspronkelijke regeling inzake de huwelijks
vermogensstelsels van toepassing op sommige echtgenoten, als bedoeld door artikel III (Over
gangsbepalingen) van de Wet van 14 juli 1976 betreffende de wederzijdse rechten en verplichtingen 
van de echtgenoten en de huwelijksvermogensstelsels. 

Niettegenstaande de vroegere regeling derhalve in bepaalde omstandigheden en voor de echtgenoten 
die dit wensten, van kracht bleef, is art. 224, § 1, 4° B.W. onmiddel 1 ijk van toepassing geworden; 
het geldt dus voor alle borgtochten en persoonlijke zekerheden, door één der echtgenoten verleend 
na het van kracht worden van de nieuwe wet. Voor de voordien verleende persoonlijke zekerheden 
blijft de oude regeling van kracht. 

Onder deze regeling konden de schulden, aangegaan door de man, worden verhaald op zijn eigen 
goederen en op de gemeenschap; een door de man aangegane borgtocht verbond derhalve ook de 
gemeenschap (DE PAGE en DEKKERS, X, nr. 521; Rb. Brussel lüjuli 1986, J.T. 1987, 487, Rev. not. b. 
1986, 591). Werd de borgtocht aangegaan in het belang van een derde, dan kon de schuldeiser dus 
beslag leggen op de eigen goederen van de man en op de gemeenschapsgoederen (DE PAGE en 
DEKKERS, X, nr. 529), - éen en ander behoudens machtsafwending (DE PAGE en DEKKERS, X, nr. 
510; Rb. Dinant 17 februari 1983, Rev. not. b. 1985, 67). Werd ze daarentegen aangegaan enkel in 
het eigen belang van de man, dan was de gemeenschap niet draagplichtig, en was er dus aanleiding 
tot een vergoeding ten voordele van de gemeenschap. 

Voor zover de borgtocht anderzijds een echte schenking realiseerde met gemeenschapsgoederen als 
voorwerp, kon dit enkel om aan gemeenschappelijke kinderen een stand te verschaffen, en, meer in 
het algemeen, binnen de perken van het vroegere art. 1422 B.W. (DE PAGE en DEKKERS, X, nrs. 478-
498; Rb. Brussel 10 juli 1986, Rev. not. b. 1986, 591, J. T. 1987, 487). Buiten deze perken was de 
medewerking van de vrouw vereist. 

Dl! vrouw die een beroep, onderscheiden van dit van haar man uitoefende, beschikte van haar kant 
over voorbehouden goederen. Over deze voorbehouden goederen had zij alleen het beheer en het 
genot; zij alleen mocht ze verbinden. Ze kon met name een borgtocht aangaan. 

De voorbehouden goederen van de vrouw konden door haar schuldeisers in beslag worden genomen; 
de man kon ze slechts verbinden in het belang van het huishouden (art. 226septies, § 4). 

§ 3. Voorwerp van borgtocht 

1. ALGEMEENHEDEN 
., 

177 Volgens de moderne auteurs bestaat het voorwerp van een overeenkomst in 
de inhoud van de uit de overeenkomt voortvloeiende verbintenissen, in de strekking 
van de rechtshandeling en in de door haar gerealiseerde verrichting (zie o.m. G. 
MARTY en P. RAYNAUD, Droit civil, Les obligations, 2de uitg., 1, Les sources, 
Parijs, 1988, 171-172, nr. 171, A. WEILL en F. TERRÉ, Droit civil. Les obligations, 
Parijs, 1986, 247, nr. 239). Wellicht valt het voorwerp van het contract in werke
lijkheid meestal samen met het voorwerp van de voor dit contract 
typische ver binten is (P.A. FORIERS, "L' objet et la cause du contrat", in X. 
Drnux, ed., Les obligations contractuelles, Brussel, uitg. Jeune Barreau, 1984, 
102), en vertoont het begrip 'voorwerp van het contract' in de praktijk relatief 
weinig nut. 
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Zonder in dit debat positie te moeten kiezen, kan worden gesteld dat het 
yo or we ~P. ya n <f.t! borgtocht bestaat in de ge 1 ever de 
waarborg; het voorwerp van de borgtocht bestaat in de v erpl ic h tin g om 
één of meer verbintenissen van de hoofdschuldenaar te 
waarborgen (A. MEINERTZHAGEN-LIMPENS, nr. 153; SIMLER, nr. 185; D. 
LEGEAIS, Le cautionnement, Parijs, 1995, 24; Rb. Brussel 24 juni 1989, T.B.B.R. 
1990, 84 ). Aldus opgevat, dient het voorwerp van de borgtocht enkel ter k w a 1 i -
f ic at ie van de rechtshandeling. De borgtocht verschaft aan de schuldeiser een 
subsidiaire schuldenaar. die er zich toe verbindt, desgevraagd, zelf de hoofdschuld 
te betalen. Gaat de tussen de beweerde borg en de schuldeiser gesloten 
overeenkomst minder ver - de 'borg' verbindt zich bv. enkel tot schadevergoeding, 
wanneer de hoofdschuldenaar niet betaalt -, of creëert ze daarentegen een 
zelfstandige betalingsplicht, dan heeft men niet met een borgstelling te maken. 

1Men kan ook beweren dat het voorwerp van de borgtocht bestaat in de 
'gewaarborgde hoofdschuld of althans in het door de borgtocht gewaarborgde deel 
'van de hoofdschuld (vgl. DE PAGE, VI, nr. 879; E. DIRIX en R. DE CORTE, 
Zekerheidsrechten, Brussel, 1996, nrs. 326 e.v.; P. GEORTAY, "Réaffirmation du 
caractère accessoire du cautionnement: un arrêt en trÖmpe-l'reil?", noot onder 
Cass. 16 december 1994, J.T. 1996, 856-857, nrs. 12-17). 

II. VOOR WELKE VERBINTENISSEN KAN MEN ZICH BORG STELLEN? 

178 In beginsel kan men zich borg stellen voor om het even we 1 k e 
ver bi n ten is , ongeacht haar voorwerp of haar bron. Weliswaar worden de 
meeste borgtochten aangegaan tot waarborg van een contractuele verbintenis om 
een geldsom te betalen. Maar de borgtocht kan ook, zoals eerder aangestipt, een 
wettelijke of gerechtelijke grondslag hebben. Men kan zich bovendien borg stellen 
voor de verbintenis om een specifieke zaak te geven, of voor een ver binten i s 
om iets te doen of om iets niet te doen (DE PAGE, VI, nr. 853; E. 
DIRIX en R. DE CORTE, Zekerheidsrechten, Brussel, 1996, 231, nr. 393; R. 
V ANDEPUTTE, Beginselen van Belgisch Privaatrecht, X, Overeenkomsten, deel 2, 
Antwerpen, 1981, 270; BAUDRY-LACANTINERIE, XXIV, nr. 949; AUBRY en RAU, 
Droit civilfrançais, 7de uitg., VI, door A. PONSARD en N. DEJEAN de la BATIE, 
Parijs, 1975, nr. 221; PLANIOL en RIPERT, Traité pratique de droit civilfrançais, 
2de uitg., XI, 1954, nr. 1516; SIMLER, nr. 201). 

179 De borgtocht voor een verbintenis die geen geldsom tot 
voorwerp heeft, vergt enige toelichting. Onproblematisch is nochtans de 
borgtocht die de eigendomsoverdracht van een soortgoed tot woorwerp heeft. 
Wanneer de hoofdschuldenaar zich ertoe verbonden heeft 100 hl. Bordeaux-wijn, 
van een bepaald jaar, te leveren, rust diezelfde verplichting, in ondergeschikte 
orde, op de borg. Deze situatie verschilt in beginsel niet van de doorsnee-situatie, 
waarbij de borg zich, in subsidiaire orde, verbindt tot betaling van de door de 
hoofdschuldenaar verschuldigde geldsom. 

Iets meer verduidelijking vergt àe borgtocht voor een verbintenis. tot 
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eigendomsoverdracht van een specifieke zaak, of van een verbintenis om iets te 
doen of te laten. Is de schuldenaar verplicht een specifieke zaak over te 
dragen - een schilderij van Raveel bv. - waarvan de borg geen eigenaar is, dan 
kan de borg deze verbintenis niet zelf nakomen. Hetzelfde geldt, wanneer de 
schuldenaar zich verbond tot een be p aa I de prestatie of on t houding 
{vgl. DE PAGE, VI, nr. 853; SIMLER, nr. 201). 

Al deze verbintenissen onderstellen de persoonlijke tussenkomst van de 
schuldenaar; maar ingevolge de regel Nemo potest praecise cogi ad factum kan 
deze schuldenaar niet tot nakoming in natura worden gedwongen. De schuldeiser 
moet dan ook vrede nemen met plaatsvervangende schadevergoeding, met een 
uitvoering in equivalent. 

Niettemin behoudt de schuldeiser, in de zoëven bedoelde gevallen, het recht op 
ree hts treek se uitvoering. Zonder de persoon van de schuldenaar te 
dwingen deze concrete handeling te verrichten of zich van gene handeling te 
onthouden, kan de schuldeiser zich doen machtigen om, op kosten van de schulde
naar, datgene teniet te doen wat, in strijd met diens verbintenis om niet te doen, 
werd verricht (art. 1143 B.W.). En wanneer een verbintenis om iets te doen niet 
werd nagekomen, kan de schuldeiser worden gemachtigd om zelf de verbintenis 
te doen uitvoeren op kosten van de in gebreke blijvende schuldenaar. 

180 Vermits de borg tot de verbintenis van de hoofdschuldenaar is toegetreden, 
moet logischerwijze te zijnen opzichte hetzelfde gelden. De inhoud van de 
verplichting van de borg is immers geheel dezelfde als die van de hoofdschulde
naar. Hij is niet alleen aansprakelijk in zijn goederen (verhaalsaansprakelijkheid, 
Haftung); hij is gehouden tot dezelfde prestatie als de 
hoofd se hulden aar (vgl. ASSER-KLEUN, Bijzandere overeenkomsten, IV, 97-
101, nrs. 132-133; H.R. 13 januari 1961, N.l. 1961, nr. 364 (3de middel), met 
concl. Proc.Gen. LANGEMEIJER). Hij kan dus worden veroordeeld tot de kosten 
van het teniet doen van het ten onrechte verrichte; evenzeer kan hij worden 
veroordeeld tot de kosten die voortvloeien uit het vervangingscontract dat de 
schuldeiser heeft moeten sluiten om in natura datgene te bekomen waarop hij 
recht heeft. De borg moet zich bij de keuze van de schuldeiser neerleggen; hij kan 
bv. niet opwerpen dat het nastreven van de rechtstreekse uitvoering voor hem 
nadelig uitvalt. Anderzijds heeft de borg echter het recht zelf aan de schuldeiser 
de beloofde prestatie in natura te verschaffen, - tenzij de schuldeiser kan aantonen 
dat nakoming door de borg zelf hem geen voldoening zou schenken (P. VAN 
ÜMMESLAGHE, "Examen de jurisprudence. Les obligations", R. C.J.B. 1986, 197, 
nr. 93). 

Dit laatste zal bv. het geval zijn, wanneer de persoon van de schuldenaar voor de 
schuldeiser dermate belangrijk was dat de overeenkomst waaruit de niet 
nagekomen verbintenis voortvloeit, voor de schuldeiser een intuitu personae
karakter heeft. 

181 Naar Nederlands recht geldt dat, wanneer de verbintenis van de hoofdschuldenaar tot iets 
anders dan tot betaling van een geldsom strekt, de borgtocht de vordering tot schadevergoeding in 
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geld waarborgt, verschuldigd op grond van niet-nakoming van de verbintenis, tenzij uitdrukkelijk 
anders is bedongen (art. 7: 854 N.B.W.). 
Het Ontwerp MEUERS bepaalde nochtans dat de borg in beginsel verplicht is tot dezelfde prestatie 
als de hoofdschuldenaar. Men is van dit -nochtans orthodoxe- beginsel afgeweken, omdat het tot 
praktische moeilijkheden zou kunnen leiden, wanneer de borg zelf tot rechtstreekse uitvoering 
overgaat, en daarbij onzorgvuldig te werk gaat. Er kan dan een subtiel onderscheid ontstaan tussen 
enerzijds de plaatsvervangende schadevergoeding die de borg verschuldigd zou kunnen worden 
wegens zijn eigen tekortkoming in de nakoming van de hoofdprestatie, en anderzijds de 
schadevergoeding die de hoofdschuldenaar - al dan niet na ontbinding - verschuldigd wordt, en 
waarvoor de borgtocht ook zou moeten instaan (J. NIEUWENHUIS, C. STOLKER en W. VALK, Nieuw 
Burgerlijk Wetboek, Tekst & Commentaar, Deventer, 1990, 817; PITLO, Het Nederlands burgerlijk 
recht, deel 6, Overeenkomsten, 9de druk, door A.L. CROES, e.a., Arnhem, 1995, 357, nr. 854). 
In deze context kunnen de later (zie nr. 896) nog te vermelden !CC-Uniform Rules for Contract 
Bands worden geciteerd, die eveneens hoofdzakelijk een verbintenis om iets te doen waarborgen. 
Zij hebben echter een duidelijk indemnitair karakter: bij wanprestatie van de hoofdschuldenaar is de 
garant tot schadevergoeding gehouden (voor meer details, zie Ph. SIMLER, "Les règles Uniformes 
de la Chambre de Commerce International pour les Contract Bonds", Rev. dr. int. et dr. comp. 1997, 
131). 

182 In dit verband kan ook de vol tooi ing s waarborg worden vermeld, 
door banken verleend aan aannemers of aan projectontwikkelaars, die een nog op 
te richten gebouw op plan verkopen (zie ook verder, nrs. 816 e.v.). Volgens bepaalde 
auteurs is het verkieslijk deze waarborg niet als een eigenlijke borgtocht op te 
vatten, maar als een zelfstandige garantie, die uitsluitend strekt tot schade
loosstelling (SIMLER, nr. 42). 

Of men met een echte borgtocht dan wel met een zelfstandige garantie of waarborg 
van goede uitvoering te maken heeft, kan enkel worden uitgemaakt door een 
interpretatie van de tussen partijen gesloten rechtshandeling (zie verder, nrs. 907 
e.v.). Determinerend lijkt te zijn of de schuldeiser vrede neemt met een loutere 
schadeloosstelling dan wel of de verleende waarborg hem desnoods de 
onrechtstreekse uitvoering in natura van de verbintenis van de schuldenaar 
verzekert. 

183 Men kan zich zelfs borg stellen voor iemands quasi - de 1 ict u e 1 e 
schulden. 

Een zodanige borgtocht is evenwel nietig, wanneer hij ertoe strekt de quasi
delictuele fout uit te lokken, en niet de eruit voortvloeiende schadevergoedings
plicht te waarborgen. De borgstelling maakt in het eerste geval immers in een 
zekere zin een aanmoediging uit tot het plegen van een we 1 be pa a 1 de 
onrechtmatige daad; de borg zal mede, doch enkel als ondergeschikte schuldenaar, 
instaan voor de schadevergoedingsplicht (BAUDRY-LACANTINERIE, XXIV, nr. 949) 
van de foutieve dader. De borgtocht is dus nietig, omdat ze een on ge oor 1 o of de 
oorzaak heeft. 

Geoorloofd is daarentegen een borgtocht voor alle schulden van de schuldenaar 
(zie verder, nrs. 191 e.v.), met inbegrip van diens quasi-delictuele schulden. Zoals 
men zich kan verzekeren tegen de financiële gevolgen van zijn quasi-delictuele 
fouten - behoudens opzet (art. 8, eerste lid Wet Landverzekeringsovereenkomst 
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van 25 juni 1992), - kan men een borg zoeken voor zijn toekomstige en eventuele 
niet door opzet veroorzaakte quasi-delictuele schulden. Het hoeft echter nauwelijks 
betoog dat deze hypothese theoretisch is; geen enkele potentiële pleger van een 
onrechtmatige daad zal zijn eventuele quasi-delictuele schulden laten waarborgen. 
Hij heeft immers niet te winnen bij een dergelijke borgtocht: na betaling zal de 
borg zich tot hem wenden. 

Het Franse Hof van Cassatie besliste onlangs echter tot de geldigheid van een borgtocht voor de 
schuld die uit iemands opzettelijke fout voortvloeide (Cass. fr. 8 oktober 1996, Bull. civ. 1996, I, nr. 
342, besproken door M. BANDRAC, "Jurisprudence française en matière de droit civil. Sûretés. Publicité 
foncière", Rev. trim. dr. civ. 1997, 180-182, nr. 1; zie evenwel PH. SIMLER, "Chronique. Droit des 
sûretés", J.C.P. 1997, 4033, nr. 2). Het betrof echter aan algemene borgtocht (zie nr. 189) waarbij 
uitdrukkelijk werd bepaald dat hij zich ook uitstrekte tot de verduistering van gelden, waartoe de 
hoofdschuldenaar in de uitvoering van zijn bediendencontract zou overgaan. Vermits de borgstelling 
enkel de eventuele toekomstige schuld van de schuldenaar waarborgde, kon ze niet worden opgevat 
als een aanzetting tot verduistering, - net zomin als een verzekering tegen diefstal kan worden 
beschouwd als een uitlokking van dit misdrijf. 

Volgens M. BANDRAC (t.a.p.) zou men zich echter ook borg kunnen stellen voor de schulden, 
voortvloeiende uit een toekomstige (en dus niet louter eventuele) opzettelijke fout. De toekomstige 
dader hoeft immers niet op de hoogte te zijn van de borgtocht (art. 2014, eerste lid B.W.). 

184 Realistischer is de situatie, waarin iemand zich om één of andere .reden 
verantwoordelijk voelt voor één of meer personen, en zich borg stelt voor de 
quasi-delictuele schuldvorderingen die zij eventueel zullen verkrijgen tegen 
diegenen die jegens hen een onrechtmatige daad plegen. Men denke aan een 
werkgever, wiens personeel, door de fout van derden, gekwetst kan worden. 
Wanneer deze derde insolvent zou blijken of niet zou willen betalen, kan het 
slachtoffer van de onrechtmatige daad de borg, zijn werkgever, aanspreken. Na 
betaling kan de borg dan tegen de schuldenaar, de pleger van de onrechtmatige 
daad, een regresvordering instellen. 

Dit zou dan een vorm van borgstelling zijn voor alle toekomstige 
en eventuele delictuele schulden van een onbepaald aantal 
s c hu 1 den aars jegens wel bepaal de s c hu 1 dei sers, in het gegeven 
voorbeeld, de werknemers van de werkgever-borg. Relatief zelden echter zal de 
aldus door de werkgever of een andere risico-drager ( voor deze term, zie J. RONSE, 
Schade en schadeloosstelling, in A.P.R. nr. 1024) op zich genomen verbintenis 
het karakter hebben van een borgtocht. 

Zo bepaalde bv. het Reglement van het Maatschappelijk Werk dat deel uitmaakte 
van het statuut van het personeel van de Nationale Maatschappij der Belgische 
Spoorwegen, in hoofdstuk XIV (Ongevallen met aansprakelijkheid derden), dat 
van publiekrechtelijke aard is en aan derden tegenwerpelijk: "Bij een ongeval 
met verantwoordelijkheid van derden worden alle te betalen bedragen .... betaald 
of toegekend door de Maatschappij, die optreedt als borg voor de veroorzaker 
van het ongeval.. Deze bedragen hebben het karakter van een terugvorderbaar 
voorschot ten laste van bedoelde veroorzaker, die de hoofdschuldenaar is ... 
Bijgevolg behoudt de Maatschappij zich het recht voor op alle verhaal en rechts
vorderingen, zowel persoonlijke als krachtens een indeplaatsstelling, ten laste 
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van de veroorzaker( s) van het ongeval, inzonderheid op grond van art. 2029 B. W.". 

Het Hof van Cassatie zag nochtans geen bezwaar in de kwalificatie van dit 
reglement als een borgtocht (Cass. 25 april 1966, R.W 1966-67, 1477, R.C.J.B. 
1968, 66, met noot R.O. DALCQ, "Du cautionnement d'une <lette future quasi
délictuelle"), ofschoon deze kwalificatie erg betwistbaar is (R.O. DALCQ, a.w., 
79-80). De hoogte van de schuld van de beweerde borg wordt immers bepaald, 
zonder rekening te houden met het bedrag van de hoofdschuld; meestal immers 
hangt de door de werkgever uitbetaalde uitkering af van het loon van de gekwetste 
werknemer. Bovendien betaalt de beweerde borg het slachtoffer uit, ongeacht het 
feit of het ongeval geheel of deels aan zijn eigen fout te wijten is. En wanneer de 
rechter de aansprakelijkheid verdeelt tussen het slachtoffer en de derde
aansprakelijke, waardoor diens schuld vermindert, heeft dit geen weerslag op het 
door de werkgever uit te keren bedrag. De werkgever betaalt overigens vanaf de 
eerste dag van het ongeval, terwijl de hoogte van de aan het slachtoffer verschul
digde schadeloosstelling pas later door de rechter zal worden bepaald. En wanneer 
de rechter beslist dat de beweerde aansprakelijke helemaal geen schuld treft, kan 
de werkgever tegen hem geen regresvordering instellen. Overigens is art. 2037 
B.W. (waarover later, nrs. 577 e.v.) terzake niet van toepassing. Indien de derde
aansprakelijke een familielid is van het slachtoffer, en dit hem kwijtschelding 
van schuld verleent, verliest de werkgever andermaal elke verhaalsmogelijkheid. 

Menkanderhalvedeverbintenis van de werkgever tot doorbeta-
1 in g van het 1 o on, tot vergoeding van de ziektekosten, e.d.m. niet 
opvatten als een afhankelijke verbintenis, ondergeschikt aan 
die van de derde-aansprakelijke. "Il s'agit bien d'avantage d'une 
obligation contractée à titre principal, d'une promesse directe de payer la <lette 
d' autrui ( constitutum debiti alieni), qui ne laisse au promettant ni Ie bénéfice de 
discussion, ni Ie bénéfice de division (R.O. DALCQ, a.w., 81; vgl. A. MEI· 
NERTZHAGEN-LIMPENS, nr. 130; J. HERB0TS en P. HERTEN, "Overzicht van 
rechtspraak. Bijzondere overeenkomsten", T.P.R. 1973, 878; anders: F. T'KINT, 
Sûretés, 1991, nr. 726, die de lectuur als 'borgtocht' mogelijk acht). 

De rechtspraak opteert nochtans overwegend voor de kwalificatie 'borgtocht' (Cass. 13 januari 
1941, Pas. 1941, I, 7; 2 maart 1953, Pas. 1953, I, 497; 17 november 1954, Pas. 1955, I, 224; Brussel 
24 februari 1951, Pas. 1954, II, 40; Brussel 30 mei 1952, Pas. 1957, Il, 127; Antwerpen 7 december 
1954, R.W. 1958-59, 1609; Vred. Brussel 3juni 1955, R.W. 1955-56, 1792; Corr. Hasselt 25juni 
1955, R.W. 1955-56, 1875; Brussel 9 juli 1957, Pas. 1960, II, 109; Rb. Gent 19 mei 1958, R.W. 
1958-59, 1662; Brussel 30 juni 1959, De Verz. 1961, 569; Brussel 18 juni 1960, Pas. 1961, II, 191; 
Brussel 20 mei 1964, R. W. 1964-65, 311; Gent 19 september 1980, R. W. 1982-83, 599; Antwerpen 
22juni 1987, R. W. 1989-90, 853; Antwerpen 8 november 1989, Pas. 1990, Il, 100; Brussel 17 april 
1996, J.L.M.B. 1996, 1497; vgl. Cass. 2 juni 1989, Arr. Cass. 1988-89, 1170, Pas. 1989, 1, 1055 (i.z. 
de R.T.T. en art. 19 M.B. 20 november 1966 betreffende sommige verloven van het personeel van 
R.T.T.); anders: Gent 8 mei 1946, De Verz. 1947, 105; Brussel 8 juli 1949, Pas. 1951, II, 34; Corr. 
Antwerpen 12juli 1949, R. W. 1950-51, 723; Brussel 29 juni 1950, Pas. 1954, II, 84; Rb. Leuven 18 
januari 1952, R. W. 1956-57, 1378: Brussel 24 juni 1952, R.G.A.R. 1953, 5239; Corr. Bergen 20 
december 1962, Pas. 1963, 111, 65; Corr. Bergen 24 juni 1964, R.G.A.R. 1965, 7417; voor een 
gedetailleerd overzicht der recente rechtspraak, zie L. SCHUERMANS, A. VAN ÜEVELEN, e.a., "Over• 
zicht van rechtspraak. Onrechtmatige daad. Schade en schadeloosstelling", T.P.R. 1994, 1317, nr. 
65 en 1377, nr. 113. 
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Het bovenstaande neemt overigens niet weg dat de risicodrager de door hem gedane 
uitgaven tegen de derde-aansprakelijke kan terugvorderen, wanneer diens 
aansprakelijkheid vaststaat. Daartoe volstaat een conventionele of zelfs wettelijke 
(art. 1251, 3° B.W.) subrogatie. De kwalificatie 'borgtocht' is dus niet alleen 
juridisch aanvechtbaar; ze is ook onnodig om tot een billijke regeling te komen. 

Meer in het bijzonder in verband met de N.M.B.S., zij hierbij nog aangestipt dat de omvorming van 
deze onderneming tot een autonoom overheidsbedrijf (een n. v. van publiek recht) aan het voorgaande 
geen verandering heeft gebracht. De tekst van het 'borgbeding' is nagenoeg ongewijzigd gebleven 
(zie Algemeen Reglement van het personeel en van de Sociale Werken van de N.M.B.S. (bundels 
597 en 572 van het Statuut). Wel moet worden vermeld dat de N .M.B.S. de door haar gedane uitga
ven nog zelden als borg terugvordert. Door de Wet van 9 augustus 1990 houdende sociale bepalingen 
werd de Kas der geneeskundige Verzorgingen van de N.M.B.S. immers beschouwd als een 'verze
keringsinstelling, in de zin van de Z.l.V-Wet'. Derhalve wordt het verhaal tegen de aansprakelijke 
derde in de regel niet meer uitgeoefend door de N.M.B.S., maar wel door deze Kas der geneeskundige 
verzorgingen, die zich daartoe baseert op de aan de ziekenfondsen rechtens toegekende subrogatie 
(art. 136, § 2 gecoördineerde Z.l.V.-Wet van 14 juli 1994). 

Wanneer de N.M.B.S. anderzijds zelf de regres vordering instelt, baseert ze deze bij voorkeur op art. 
1382 B.W., om vergoeding te bekomen voor alle door haar gedane uitgaven, waaronder bv. ook de 
patronale bijdragen (voor een recent vb., zie Cass. 7 februari 1997, Arr. Cass. 1997, 178). 

III. BORGTOCHT VOOR TOEKOMSTIGE SCHULDEN 

185 Een borgtocht is altijd naar de toekomst gericht: de borg waarborgt immers 
de betaling van de schuld op de vervaldag. Een borgtocht voor een reeds ontstane 
schuld die onmiddellijk eis baar is, heeft nauwelijks zin. Ook wie een reeds 
ontstane schuld waarborgt, staat dus in voor een toekom
stig feit, met name de betaling van de schuld op haar vervaldag. Men denke 
aan de borg die de terugbetaling waarborgt van een reeds toegestane lening, die 
moet terugbetaald worden binnen 10 jaar. 

Algemeen wordt echter aangenomen dat de J:>org ook een toekomstige s c hu 1 d 
kan waarborgen (DEPAGE,VI, nr. 855; LAURENT, XXVIII, nr. 130; R. V ANDEPUTTE, 
a.w.~ 270; A. MEINERTZHAGEN-LIMPENS, nr. 39; E. DIRIX en R. DE CORTE, a.w., 
212, nr. 361; A. KLUYSKENS, Beginselen van burgerlijk recht, IV, De Contracten, 
Antwerpen, 1952, 657-658, nr. 538, A; BAUDRY-LACANTINERIE, XXIV, nr. 950), 
d.i. een schuld die, op het ogenblik van de borgtocht, nog niet ontstaan is. Een 
typisch voorbeeld van een borgtocht voor een toekomstige schuld is deze, waarbij 
de borg instaat voor de terugbetaling van de schuld, voortvloeiend uit een 
kredietopening . Deze houdt immers enkel een leningsbelofte in; de schuld 
is derhalve toekomstig (DE PAGE, t.a.p.). 

Wie echter de nakoming waarborgt van een verbintenis met opeen
volgende prestaties, staat borg voor een actuele schuld(vglPH. 
MALAURIE en L. AYNÈS, Droit civil. Les sûretés. La publicité foncière, Parijs, 
1993, 81, nr. 237). Men denke aan een voor een bepaalde duur gesloten 
huurcontract, krachtens hetwelk de huurder verplicht is, gedurende de gehele duur 
van de overeenkomst, elke maand de overeengekomen huurprijs te betalen. Zodra 
de huurovereenkomst gesloten is, heeft de verhuurder er recht op dat de huurder 
de verschuldigde huurprijs op periodieke tijdstippen betaalt. De schuld is dus 
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actueel; maar ze zal, in opeenvolgende prestaties, stuksgewijze, op elke vervaldag, 
moeten worden nagekomen. 

186 De rechtsgeldigheid van een borgtocht voor een toekomstige schuld wordt 
, gebaseerd op art. 1130, eerste lid B.W. (DE PAGE, t.a.p.; F. T' KINT, Sûretés, Brussel, 
1991, 107, nr. 194; PH. MALAURIE en L. A YNÈS, a.w., nr. 239; Rb. Brussel 28 mei 
1984, T.B.H. 1986, 599; Bergen 5 februari 1991, J.L.M.B. 1991, 953). Toekomstige 
zaken - in casu schuldvorderingen - kunnen immers het voorwerp van een 
verbintenis uitmaken. 

Wel rijst, in verband n:!et de borgtocht in het bijzonder en de zekerheids
overeenkomsten in het algemeen, de vraag of hun essentieel acces s oir en 
afhankelijk karakter geen hinderpaal vormt voor de 
borg tocht van een toekomstige se hu 1 d. De borgtocht, en derhalve 
de borgverbintenis, bestaat dan immers, vooraleer de te waarborgen schuld bestaat. 
Kan de borgtocht, essentieel afhankelijke overeenkomst, bestaan zonder dat haar 
noodzakelijk substratum, de hoofdverbintenis, bestaat? 

Het accessoir karakter van de borgtocht onderstelt evenwel enkel dat de te 
waarborgen schuld bestaat, op het ogenblik dat de borg 
wordt aan gesproken (Brussel 2_3 februari 1973, R. W. 1973-74, 1054, met 
noot_b._,.BRUYNEEL; L. SIMONT en A. BRUYNEEL, "Le cautionnement donné en 
garantie de toutes les obligations d'un débiteur envers son créancier", R.C.J.B. 
197 4, 215, nr. 5). Het bijkomend karakter van een zekerheidsovereenkomst duidt 
geenszins op de noodzakelijke band tussen het bestaan van het hoofdcontract 
( of de hoofdverbintenis) en het bestaan van een bijkomend contract, maar wel 
op een noodzakelijke band tussen het bestaan van een hoofdcontract ( of 
hoofdverbintenis) en de uitvoering van het bijkomend contract (A. BRUYNEEL, 
gecit. noot, R. W. 1973-74, 1058, nr. 5). Reeds DEMOGUE leerde trouwens dat "Le 
contrat accessoire est un contrat dont l'exécution suppose l'existence d'une 
obligation principale" (Rev. trim. dr. civ. 1906, 276). Men heeft deze situatie 
trouwens vergeleken met de onmiddellijke toepassing in de tijd van een wet die 
een nieuw voorrecht creëert; dit voorrecht regelt ook de rechten van de schuldeisers 
van wie de schuldvordering van vroeger dateert (voor zover zich nog geen sa
menloop heeft voorgedaan die de rechten van de betrokken schuldeisers onher
roepelijk vastlegt) (F. T'KINT, a.w., 107-108, nr. 195; Cass. 31 oktober 1988, 
T.B.B.R. 1991, 66 met noot D. LECHIEN). De zekerheid of het voorrecht kan 
derhalve de s c hu 1 d vordering waarvan ze de invordering vergemakkelijkt, 
chronologisch voorafgaan. 

De borgtocht voor een toekomstige schuld mag evenwel niet worden gelijkgesteld 
met een willekeurige overeenkomst - een verkoopovereenkomst bv. - met een 
toekomstig voorwerp. In dit laatste geval, "c' est un élément interne à la convention 
principale elle-même dont l'actualité fait défaut lors de sa conclusion et dont la 
naissance en permettra l' exécution". Bij de borgtocht voor een toekomstige schuld 
daarentegen "la naissance de l' obligation qui conditionne l' exécution de 
l' accessoire se situe au sein d'un autre rapport juridique, d'une source d' obli
gation distincte, celle qui fait naître l'obligation garantie" (A.M. STRANART, 
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"L'hypothèque constituée pour sûreté de toutes sommes dues ou à devoir par un 
débiteur à son créancier", Rev. not. b. 1979, 556). Zo zal, van meetaf, in de 
borgtochtakte de te waarborgen verbintenis moeten worden gepreciseerd; de 
borgverbintenis ontstaat dus steeds in functie van een te 
waarborgen ho of d v erb in ten is, al zij het dat deze laatste pas na de 
borgverbintenis kan ontstaan. 

187 Een borgtocht voor een toekomstige schuld creëert echter geen 
v oorw aardelij ke verb inte nis (DE PAGE, VI, nr. 855; anders: LAURENT, 
XXVIII, nr. 131; R. KORTHALS ALTES, Borgtocht naar hedendaagsch 
Nederlandsch recht, Amsterdam, 1933, 76; Rb. Dendermonde 24 november 1933, 
Pas. 1935, III, 10 (motieven); H.R. 10 januari 1913, W 1913, 63, nr. 94). Zoals 
hoger reeds betoogd, is een voorwaarde immers een toekomstige en onzekere 
gebeurtenis, vreemd aan en extern ten opzichte van het contract, dat op zichzelf 
en zonder de voorwaarde, reeds volmaakt is. Bij een borgtocht voor een 
toekomstige schuld is de verbintenis echter pas volledig, wanneer de gewaarborgde 
schuld ontstaat. Pas dan krijgt de borgverbintenis een effectief voorwerp. Pas 
wanneer deze toekomstige schuld actueel wordt, is de borgverbintenis volledig, 
en zijn alle constitutieve elementen van de borgtocht 
aanwezig. "Un contrat portant sur une chose future n'est pas un contrat 
conditionnel. Il naît comme contrat pur et simple; mais il est subordonné à la 
réalisation de la chose" (DE PAGE, t.a.p.). 

Het is correcter de borgtocht voor een toekomstige schuld voor te stellen als 
aanleiding gevend tot een event u e 1 e verbintenis (vgl. J.M. VERDIER, Les droits 
éventuels, Parijs, 1955, 62-63, nr. 71). De rechtshandeling is nog niet volmaakt; 
maar de rechten van de schuldeiser worden toch reeds in een bepaalde mate 
beschermd. De borg kan op zijn gegeven woord niet meer 
terugkomen, ook niet in de periode waarin de toekomstige schuld nog niet is 
ontstaan. De schuldeiser heeft er, van bij het aangaan van de borgtocht, recht op 
dat de toekomstige schuldvordering, zodra ze effectief ontstaat, daadwerkelijk 
door de borg wordt gewaarborgd, zonder dat deze laatste daartoe enige hernieuwde 
toestemming moet geven (vgl. boven, nr. 21). 

De borgverbintenis bestaat derhalve slechts effectief, zodra de gewaarborgde 
hoofdverbintenis ontstaat (zie bv. Kh. Brussel 20 mei 1949, J. T. 1950, 452, met 
(betwistbare) noot van J. ZWICK). Ontstaat de hoofdschuld, om één of 
andere reden, niet,dan vervalt de borgtocht, bij gebrek aan 
voorwerp. 
/ -., -
IV, BORGTOCHT VOOR EEN (RELATIEF) ONBEPAALDE HOOFDSCHULD 

188 Men kan zich ook borg stellen voor een, op het ogenblik van het aangaan 
van de borgtocht, nog niet bepaalde schuld. Men denke aan een borgtocht voor 
een kredietopening, waarvan het bedrag nog niet definitief vaststaat, of dat 
eventueel naderhand nog kan worden verhoogd. De rechtsgeldigheid van een 
zodanige borgtocht volgt uit art. 1129, tweede lid B.W., luidens hetwelk de 
hoeveelheid van de zaak die het voorwerp van de verbintenis uitmaakt, onzeker 
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mag zijn, mits deze hoeveelheid nadien bepaald kan worden. In het gegeven voor
beeld zal het door de borg in subsidiaire orde verschuldigde bedrag gelijk zijn 
aan de hoogte van het aan de hoofdschuldenaar, krachtens de kredietopening, 
toegekende krediet. 

Men denke eveneens aan de borgtocht voor een verbintenis met opeenvolgende 
prestaties, waarvan de duur nog niet vastligt: de borg waarborgt bv. de betaling 
van de rentetermijnen, verschuldigd krachtens een contract op lijfrente. Ook de 
borgtocht van een voor onbepaalde duur gesloten huurovereenkomst kan in dit 
verband worden geciteerd. 

Een borgtocht voor een welbepaalde toekomstige schuld waarvan echter niet 
zeker i s of ze ooit zal ontstaan , past ook in dit kader. De oorzaak van 
de schuld is weliswaar bepaald - het betreft één welbepaalde schuld -, maar 
onzeker is of deze schuld ooit zal ontstaan. Afortiori staat haar bedrag niet vast. 
Een aantal wettelijke of gerechtelijke borgtochten beantwoordt aan dit type. Zo 
moet de vruchtgebruiker borg stellen tot zekerheid van zijn verplichting om als 
goed huisvader te genieten (art. 601 B.W.). Op het ogenblik dat de borgtocht 
wordt aangegaan, is nog onzeker of de vruchtgebruiker deze plicht zal nakomen 
en welke schade een eventuele niet-nakoming zal meebrengen. 

De rechtsgeldigheid van dit type borgtocht kan worden gebaseerd op de artikelen 
1129 en 1130 B.W. 

, V. ALGEMENE BORGTOCHT 

A. Omschrijving 

189 De borgtocht voor één of meer welbepaalde tegenwoordige, reeds ontstane 
schulden noemen we een bijzondere borgtocht (G. MARTY, P. RAYNAUD en 
Ph. JESTAZ, Droit civil. Les Sûretés. La publicité foncière, Parijs, 1987, nr. 573). 
In Nederland spreekt men van een kredietborgtocht (ASSER-KLEUN, Bijzandere 
Overeenkomsten, IV, 116, nr. 154; R. KORTHALS ALTES, a.w., 76). Ook de borgtocht 
voor één of meer bepaalde toekomstige schuldvorderingen is m.i. een bijzondere 
borgtocht: het aantal schulden waarvoor de borg moet instaan, staat van meetaf 
vast. 

Een borgtocht voor een schuld met opeenvolgende prestaties van onbepaalde duur 
is weliswaar bijzonder, maar de duur van de te waarborgen schuld is toch 
onbepaald. 

Eell algemene borgtocht, of een borgtocht "voor alle sommen''. -in 
Nederland een bankborgtocht genoemd (zie aangehaalde auteurs, t.a.p. en PITLO, 
Het Nederlands burgerlijk recht, deel 6, Bijzandere overeenkomsten, 9de druk, 
door A.L. CROES, e.a., Arnhem, 1995, 351-352, nr. 851 )-, waarborgt daarentegen 
alle schulden die een bepaald schuldenaar heeft of zal 
heb ben jegens een be paal d schuldeiser, of althans alle schulden van 
een bepaalde soort, bv. de schulden aangegaan of aan te gaan in verband met de 
oprichting van een belangrijk gebouw. De borgtocht is algemeen, omdat ze a 11 e 
_sc~_ulden, of althans alle schulden van een bepaalde categorie, tot voorwerp heeft. 
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Niet alleen staat het bedrag van de te waarborgen schulden nog niet vast bij het 
aangaan van de borgtocht; evenmin staat vast welke schulden het voorwerp van 
de borgtocht uitmaken, - met uitzondering uiteraard van de schulden die de 
schuldenaar reeds zou hebben jegens de schuldeiser. Een algemene borgtocht, in 
de hier bedoelde zin, wordt ten onzent meestal aangeduid als een borgtocht voor 
toekomstige en even tue 1 e (of voorwaardelijke) schulden. 

Gaat evenzeer een algemene borgtocht aan diegene die het eventueel negatief 
sa 1 do van een rekening - courant - verhouding waarborgt (in 
Nederland genoemd een saldo-borgtocht). Weliswaar geeft de rekening-courant
verhouding, juridisch beschouwd, slechts aanleiding tot één enkele schuld, nl. 
het negatief saldo bij het afsluiten van de rekening van alle erin opgenomen 
verrichtingen (bv. Rb. Aarlen 19 maart 1937, Pas. 1938, III, 145). Maar dit saldo 
is het boekhoudkundig resultaat van een ganse reeks 'quasi-genoveerde' 
wederkerige schulden en schuldvorderingen. 

Ofschoon de algemene borgtocht meestal betrekking heeft op toekomstige 
schulden, is het toch nuttig om ze te onderscheiden van de borgtocht voor bepaalde 
toekomstige schulden. Bij deze borgtocht kent de borg immers, van meetaf, het 
bedrag waarvoor hij, zij het subsidiair, eventueel zal moeten instaan. Bij een 
algemene borgtocht kent hij dit bedrag helemaal niet; het aangaan van een 
algemene borgtocht komt in een zekere zin neer op het ondertekenen van een 
blancocheque. 

190 De meest algemene vorm die een borgtocht kan aannemen bestaat in het 
waarborgen van alle schulden van een (of meer) bepaalde 
schuldenaar(s) jegens al zijn (hun) schuldeisers,ofalthansvan 
alle schulden van een (of meer) bepaalde schuldenaars jegens zijn (hun) 
schuldeisers van een welbepaalde categorie. Men denke aan een vader, die zijn 
zoon wil helpen bij het opstarten van een nieuwe zaak, en die zich daartoe borg 
stelt voor alle schulden die zijn zoon zal aangaan in verband met de voorgenomen 
handelsactiviteit. 

Eigenlijk kan de vader, in het gegeven voorbeeld, overigens enkel met zijn zoon, 
de hoofdschuldenaar, overeenkomen dat hij al diens schulden in verband met de 
op te starten zaak zal waarborgen. Normalerwijze zal deze borgtochtbelofte dan 
worden gevolgd door een daadwerkelijke borgstelling jegens deze of gene schuld
eiser, hetgeen ons tot de traditionele algemene borgtocht leidt. Strikt beschouwd 
nochtans, kunnen deze opeenvolgende daadwerkelijke borgstellingen achterwege 
blijven, en kan de borgtochtbelofte jegens de zoon, naar omstandigheden, gelden 
als een beding ten behoeve van diens verschillende schuldeisers (zie boven, nr. 8; 
vgl. SIMLER, 216, nr. 257; L. SIMONT, J. DE GAVRE en P.A. FORIERS, "Examen de 
jurisprudence. Les contrats spéciaux", R.C.J.B. 1986, 422, nr. 246). 

Denke men ook aan het eerder reeds vermelde N.M.B.S.-beding, dat door de 
rechtspraak wordt geïnterpreteerd als een borgtocht ten voordele van bepaalde 
schuldeisers voor de schuldvorderingen die zij eventueel zullen verwerven tegen 
niet nader bepaalde schuldenaars (de derden-aansprakelijken) (vgl. Brussel 29 
juni 1988, J.T. 1989, 43 (inzake internationaal goederenvervoer); overheids-
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waarborgen ten voordele van bepaalde kredietinstellingen). 

B. Geldigheidsvereisten 

1 ° Het voorwerp moet bepaalbaar zijn 

101 

191 De geldigheid van een borgtocht 'voor alle schulden' wordt andermaal 
gebaseerd op de artt. 1129 en 1130 B.W., ofschoon dit enigszins kunstmatig is, 
vermits de opstellers van de Code civil, bij de redactie van de artikelen 1129 en 
1130 C. ei v., helemaal niet dachten aan zekerheden voor toekomstige en eventuele 
schulden. · 

Deze grondslag houdt in dat de borgtocht slechts geldig zal zijn, voor zover 
de borgtochtakte, op zichzelf, voldoende elementen bevat 
om de schulden te bepalen waarvoor de borg moet instaan. 
De borg mag niet overgeleverd zijn aan de willekeur van de schuldeiser of van de 
schuldenaar; op basis van de borgtocht moet kunnen worden uitgemaakt of de 
borg voor deze of gene schuld zal moeten instaan. 

Zoals A.M. STRANART het uitdrukte: "La sûreté peut être constituée dès 1511' que 
l' acte ( d.i. de borgtocht) contient un élément quelconque, par ex. un critè~énéral, 
relevant de l' appréciation souveraine du juge, dont l' application rende possible 
une détermination des créances, lors de l' exécution, fût-ce en faisant appel à des 
éléments extrinsèques de détermination" (a.w., 567). Algemener: het voorwerp is 
voldoende bepaalbaar, "lorsque Ie contrat comporte des éléments o b j e c t i f s 
permettant de Ie ( d.i. het voorwerp) déterminer s an s q u ' i 1 soit bes o in 
d' u n nou v e 1 a cc or d" (P. VAN ÜMMESLAGHE, "Examen de jurisprudence. 
Les obligations", R.C.J.B. 1975, nrs. 19 en 21). De rechtsleer is in dezelfde zin 
(DE PAGE, VI, nr. 854; LAURENT, XXVIII, nr. 132;A. MEINERTZHAGEN-LIMPENS, 
nrs. 45-49; L. SIMONT en A. BRUYNEEL, a.w., R.C.J.B. 1974, 221; A. DIERYCK, 
Les ouvertures de crédit, Brussel-Parijs, 1945, 403-404; VAN RYN en HEENEN, 
IV, 422, nr. 552; F. T'KINT, a.w., nr. 744; SIMLER, nr. 257; PH. MALAURIE en L 
AYNÈS, a.w., 81, nr. 239; ASSER-KLEUN, a.w., 117, nr. 155). 

Een algemene borgtocht blijkt dan ook geldig te zijn: "Garantir toutes les obli
gations d'une personne envers une autre constitue sans doute un engagement 
clair, précis et déterminable; la portée d'un tel engagement pouvait être mesurée 
par les parties au moment ou elles ont conclu Ie contrat de cáutionnement (L. 
SIMONTenA. BRUYNEEL, a.w., 221, nr. 9; vgl. Rb. Tongeren 2 maart 1984, T. not. 
1987, 217). Het voorwerp van een zodanige borgtocht wordt immers be pa a 1 d 
door twee parameters: deze wel bepaalde schuldenaar en gene 
we 1 be pa a 1 de schuld ei se r. De borgverbintenis heeft tot voorwerp alle 
schulden die eerstgenoemde heeft of zal hebben jegens laatstgenoemde. Aan het 
criterium van de bepaalbaarheid is dus zeker voldaan. Hoger werden zelfs algemene 
borgtochten vermeld, waarbij slechts één parameter bepaald is: ze waarborgen 
alle schulden van een bepaalde debiteur, resp. alle schuldvorderingen van een 
bepaalde crediteur (zie boven, nr. 190). 

Zelfs de wetgever heeft de geldigheid van een hypotheek 'voor alle sommen' 
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erkertl (art. 5lbis Wet Hypothecair krediet, ingevoegd door de Wet van 13 april 
1995). En men ziet geen enkele reden waarom het verlenen van een persoonlijke 
zekerheid 'voor alle sommen' op een andere wijze zou moeten worden behandeld. 

In de rechtspraak wordt de geldigheid van een algemene borgtocht niet meer in 
twijfel getrokken, Het Hof van cassatie overwoog dienaangaande - zij het in 
verband met een zakelijke zekerheid, maar de redenering geldt evenzeer voor een 
persoonlijke zekerheid -: "Het (aangevochten) arrest overweegt wettelijk dat 
krachtens art. 1130, eerste lid B.W., zekerheid kan worden gesteld tot waarborg 
van voorwaardefijke of toekomstige schulden, onder het enkele voorbehoud dat 
zij bepaald zijn of kunnen worden op het tijdstip van de zekerheidsstelling. 
Toekomstige schuldvorderingen zijn voldoende bepaald of kunnen voldoende 
worden bepaald, indien de overeenkomst waarbij de zekerheid wordt gesteld, het 
mogelijk maakt die te bepalen, en indien blijkens de gegevens van de zaak de 
schuldvorderingen werkelijk die zijn welke partijen hebben willen waarborgen" 
(Cass. 28 maart 1974, Arr. Cass. 1974, 833; vgl. Cass. 6 mei 1965, Pas. 1965, I, 
941, J.T. 1966, 6 (motieven); Brussel 11 maart 1971, Pas. 1971, II, 186; Brussel 
23 februari 1973, R. W. 1973-74, 1054; Antwerpen 4 december 1978, R. W. 1978-
79, 2879; Rb. Brussel 28 mei 1984, T.B.H. 1986, 599; Bergen 8 december 1987, 
Pas. 1988, II, 65, J.L.M.B. 1988, 199; Antwerpen 23 december 1987, T. not. 1988, 
112; Rb. Brussel 9 april 1990, T.B.B.R. 1991, 263,met noot M. GRÉGOIRE, J.L.M.B. 
1990, 1251; Bergen 5 februari 1991, J.L.M.B. 1991, 953; Luik 10 maart 1992, 
J.L.M.B. 1993, 1085; Bergen 7 maart 1994, J.L.M.B. 1996, 1201). 

2° Is een maximum-pedrag vereist? 

192 Voor de geldigheid van een algemene borgtocht is niet ver ei s t dat de 
borgv erbi n ten is tot een maxim u'.nfoedr ag is beperkt (DE PAGE, 
VI, nr. 854; F. T'KINT, a.w., nr. 745; L. SIMONTenA. BRUYNEEL, a.w., 224, nr. 10; 
P. VAN ÜMMESLAGHE, "Examen de jurisprudence. Les obligations", R. C.J.B. 1975, 
454, nr. 20; A.M. STRANART, "Rapport de synthèse", in A. BRUYNEEL en A.M. 
STRANART, eds., Les sûretés, Parijs, 1984, 555, noot 18; 1. MOREAU-MARGRÈVE, 
"Les sûretés personnelles en droit beige", in A. BRUYNEEL en A.M. STRANART, 
Les sûretés, t.a.p., 173, die de praktijk van de niet geplafonneerde borgtocht 
betreurt, maar ze niettemin geldig acht{Biussel 15 januari 1987, T.B.B.R. 1988, 
428; Brussel 11 september 1987, T.B.H. 1989, 7 (motieven, 24); Rb. Brussel 9 april 
1990, J.L.M.B. 1990, 1251 ( onduidelijk echter of de geldigheid wordt aangenomen, 
omdat het in casu een 'geïntegreerde' borg betrof); Luik 10 maart 1992, J.L.M.B. 
1993, 1085~ anders: VAN RYN en HEENEN, IV, 422, nr. 552). Het maximumbedrag 
van de borgverbintenis is overigens geen factor die het voorwerp van deze ver
bintenis bepaalt, maar wel de omvang ervan (A.M. STRANART, a.w., 555). 

Evenmin is vereist dat de oorzaak van de te waarborgen schuldvorderingen in de 
zekerheidsovereenkomst wordt gepreciseerd. 

193 Het is nochtans duidelijk dat een dermate algemene borgtocht de borg aan 
e rn s tig e ri sic o ' s bloot stelt, zeker als hij voor onbepaalde duur wordt 
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aangegaan. De borg kan uiteindelijk voor een zeer hoog bedrag worden aangespro
ken, veel hoger dan hij aanvankelijk vermoedde of kon vermoeden, tot betaling 
van schulden die werden aangegaan voor doeleinden die de borg helemaal niet 
verwachtte. 

W. VAN GERVEN aanvaardt principieel de geldigheid van een algemene borgtocht, 
in zoverre de te waarborgen schulden zich situeren in het 
kader van de handelsbetrekkingen tussen de bank en de 
c 1 i ë n t (Beginselen van Belgiscfi privaatrecht, XIII, Handels- en economisch 
recht, 1, Ondernemingsrecht, 2de uitg., 1978, 502-504: vgl. P.'BOUTEILLER, Le 
cautionnement. Aspects généraux et pratiques bancaires, Parijs, 1986, 28-30; het 
(oude) Gent 9 april 1923, Rev. prat. not. 1924, 29; Bergen 7 maart 1994, R.R.D. 
1995, 180, J.L.M.B. 1996, 1201). Bovendien zijn, z.i., binnen dit kader, enkel die 
verbintenissen bepaalbaar die door de borg rede 1 ijker wijze konden 
\Y_üi den voorzien . Wie bv. een verbintenis van persoonlijke aard waarborgt, 
de lening aangegaan ter financiering van de aankoop van een woning bv., mag 
achteraf, onder het motto van een borgtocht 'voor alle schulden', niet worden 
aangesproken ter aanzuivering van een aan dezelfde kredietnemer verstrekt krediet 
voor commerciële doeleinden. Evenmin moet de borg 'voor alle schulden' die 
zich verbond met het oog op één welbepaalde handelsactiviteit van de schulde
naar, instaan voor diens nadien aangegane schuld in verband met een inmiddels 
gewijzigde handelsactiviteit. 

Correlatief leert VAN GERVEN (t.a.p.) dat de schuldeiser geen misbruik mag 
maken van de onwetendheid, de onkunde, of de zwakheid van de borg. "Misbruik 
maken van de onkunde ofvan de benarde financiële toestand Yan een debiteur of 
van een door hem aangezochte borg, ten einde meer zekerheden te bekomen dan 
redelijk is, gelet op de door de kredietverstrekker beloofde prestaties~ is handelen 
in strijd met de goede zeden". In de mate waarin de borgtocht zodanige 
onredelijke clausules bevat, zou hij nietig zijn, en door de rechter kunnen worden 
herleid. Tenslotte meent W. VAN GERVEN dat het criterium van de bepaalbaarheid 

! des te strikter moet worden geïnterpreteerd, naarmate het maximum-bedrag van 
de borgtocht hoger ligt of onbestaande is. 

Dit alles klinkt redelijk, en kan juridisch worden gerechtvaardigd. Toch kan moei
lijk geloochend worden dat het voorwerp van een algemene borgtocht, dat enkel 
bepaald wordt door de identiteit van de schuldeiser en de schuldenaar, zeer 
duidelijk bepaalbaar is. Het wordt pas onduidelijk, indien 
men, om billijkheidsgronden, de algemeenheid van de 
b or g to c h t in deze of ge n e z i n zou w i 11 e n i n perken . Een 
gedeeltelijke nietigheid is anderzijds ook niet erg orthodox; - tenzij men - wat W. 
VAN GERVEN juist doet-de oplossing baseert op rechtsmisbruik, dat aan de rechter 
de mogelijkheid geeft de uitoefening van een recht tot de grenzen van een normale 
rechtsuitoefening te beperken. 

194 Andere auteurs aanvaarden eveneens de principiële geldigheid van een niet 
geplafonneerde algemene borgtocht, maar houden voor dat de door de borg 
uiteindelijk verschuldigde som het resultaat is van een partij-
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beslis sin g (P.A. FORIERS, "Les sûretés personnelles traditionnelles. Développe
mertts récents", in A.M. STRANART, ed., Le droit des sûretés, Brussel, 1992, 152-
154; E. DIRIX en R. DE CORTE, Zekerheidsrechten, Brussel, 1996, 213, nr. 361, 
5°; vgl. Bergen 13 december 1996,J.L.M.B. 1997, 1201, J. T. 1997, 410 (i.v.m. de 
hoogte van de op de hoofdschuld verschuldigde interesten); over de partijbeslissing, 
zie o.m. M.E. STORME, "De bepaling van het voorwerp van een verbintenis bij 
partijbeslissing", T.P.R. 1259-1293). Men weet dat partijen kunnen overeenkomen 
dat één van hen, A, het voorwerp van de door B verschuldigde prestatie zal bepalen; 
A mag dan echter geen misbruik maken van zijn rechtspositie, en moet zijn 
bevoegdheid te goeder trouw uitoefenen. 

Getransponeerd naar de borgtocht, betekent dit dat de schuldeiser het bedrag van 
de te waarborgen schulden niet te hoog mag laten oplopen. Dit zou op zijn beurt 
meebrengen dat de borg niet gehouden kan worden tot bedragen die redelijk niet 
voorzienbaar waren bij het aangaan van de borgtocht (vgl. Rb. Brussel 14 januari 
1989, T.B.B.R. 1990, 84 ). Eventuele uitoefening te kwader trouw door de 
schuldeiser van zijn beslissingsmacht zou derhalve tot gevolg hebben de 
verbintenis van de borg te beperken, zonder dat ze daarom, in haar geheel, als 
nietig moet worden beschouwd, wegens onbepaalbaarheid van haar voorwerp. 

De kwalificatie als 'partijbeslissing' laat ook toe de kritiek van I. MoREAU-MARGRÈVE ("Les sûretés 
personnelles en droit beige", inA. BRUYNEEL en A.M. STRANART, eds., Les sûretés, Parijs, 1984, 182) 
te ontzenuwen. Volgens haar komt een niet geplafonneerde algemene borgtocht erop neer dat de 
schuldeiser eenzijdig het voorwerp van de verbintenis van de borg kan bepalen, - tegen welk procédé 
zij bezwaar aantekent. Dit bezwaar kan echter worden ondervangen door erop te wijzen dat de 
schuldeiser zijn macht met rede! ij khei d, en volgens de vereis ten van de goede 
trouw, zonder rechts misbruik, moet uitoefenen. 

De suggestie om de niet-geplafonneerde algemene borgtocht op te vatten als een 
overeenkomst, waarbij de schuldeiser de macht krijgt het voorwerp van de 
borgverbintenis te bepalen, is verdedigbaar, maar m.i. is het nut ervan, al bij al, 
vrij beperkt. Verder (nrs. 290 e.v.) zal immers blijken dat een algemeneJiorgtocht, 
op basis juist van de beginselen van de goede trouw, beperkter moet worden 
geïnterpreteerd dan haar letterlijke bewoordingen laten vermoeden. Men zal er 
dus vaak mee kunnen volstaan de overeenkomst naar redelijkheid en met in
achtneming van de goede trouw te interpreteren, in plaats van de beperkende 
werking van de goede trouw te moeten inschakelen ( over de verschillende functies 
van de goede trouw, zie o.m. J.L. FAGNART, "L'exécution de bonne foi des 
conventions: un principe en expansion", R.C.J.B. 1986, 289: goede trouw als 
interpretatieregel). Anderzijds zal verder ook blijken dat de schuldeiser aan de 
hoofdschuldenaar geen onverantwoorde kredieten mag toekennen: anders begaat 
hij een fout die hem schadevergoedingsplichtig kan maken jegens de borg, en 
waardoor diens schuld kan worden verminderd (of zelfs geheel verdwijnen). 

Het beding volgens hetwelk de schuldeiser het te waarborgen passief, naar goeddunken, zou mogen 
opdrijven, zou, volgens sommige auteurs, nietig zijn, omdat het de bepaalbaarhei.d van de 
borgverbintenis in het gedrang brengt (P.A. FoRIERS, a.w., 153, nr. 12bis). Men zou een zodanig 
beding ook kunnen opvatten als een exoneratiebeding met betrekking tot de plicht het te waarborgen 
passief enkel binnen de perken van het redelijke te laten toenemen. Een zodanig exoneratiebeding is 
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in bèginsel geldig, maar het biedt geen bescherming tegen opzettelijke fouten van de kredietverlener, 
noch tegen diens zware fouten, tenzij die expliciet vermeld zijn. 

195 In het Nieuw Nederlands Burgerlijk Wetboek wordt de particuliere borg 
beschermd tegen borgtochten, waarbij het bedrag van de hoofdverbintenis(sen) niet vaststaat op het 
ogenblik van het aangaan van de particuliere borgtocht. De particuliere borgtocht is er slechts geldig, 
voor zover een in ge Id uitgedrukt maxim urn bedrag is overeengekomen (art. 7: 858, eerste 
lid). Verbindt bv. iemand zich als borg voor betaling door de hoofdschuldenaar van een bedrag van 
10.000 NLG, en voorts voor al hetgeen die derde aan de schuldeiser schuldig is of zal worden, dan 
is de borgtocht slechts geldig ten belope van 10.000 NLG. Van deze regeling kan niet worden 
afgeweken ten nadele van de particuliere borg. 

Voor de profes si one Ie borg geldt deze beschermingsregel echter niet; van hem kan immers 
worden verwacht dat hijzelf zo nodig een onderzoek instelt naar de door hem aanvaarde risico's, of 
zijn verbintenis, spontaan, tot een bepaald maximum beperkt (J. BLOMKWIST, Borgtocht, Deventer, 
1991, 54-55, nr. 24). 

Ook in Frankrijk wordt de borg bijzonder beschermd bij een algemene borgtocht. Deze 
bescherming neemt echter de vorm aan van een bewijsre'gel, en zal dan ook worden behandeld naar 
aanleiding van het bewijs van de borgtocht (zie verder, nr. 312). 

3° Niet geoorloofd bij een consumentenkrediet 

196 Wie de terugbetaling van een consumentenkrediet, in de zin van de Wet op 
het Consumentenkrediet, waarborgt, kan zich enkel verbinden voor een 
nauw keurig vermeld bedrag (art. 34 W.C.K., eerste lid). Een borgtocht 
voor alle schulden die de consument jegens een welbepaald schuldeiser heeft of 
zal hebben, is derhalve ten enenmale uitgesloten, omdat het, bij een zodanige 
borgtocht, niet mogelijk is het gewaarborgd bedrag nauwkeurig te bepalen (zie 
o.m. M. DAMBRE, Consumentenkrediet, Gent, 1993, 69, nr. 150, P. LETIANY, Het 
consumentenkrediet, Antwerpen, 1993, 222, nr. 254). De onbeperkte verbintenis 
van de borg die een consumentenkrediet waarborgt, is nietig, - zo lijkt althans te 
volgen uit art. 97 W.C.K., gelezen in samenhang met art. 32 van dezelfde wet. 

Inzake consumentenkrediet lijkt een alle sommen-borgtocht, maar beperkt tot 
een bepaald maximum, eveneens uitgesloten (of althans slechts in zeer beperkte 
mate mogelijk). De kredietgever dient immers vooraf aan de borg een exemplaar 
van het kredietaanbod of van de kredietovereenkomst te overhandigen. Alle 
rechtsfeiten ('oorzaken') waaruit de te waarborgen schuld kan voortvloeien, 
moeten dus, van meetaf, vaststaan. Maar vele alle sommen-borgtochten 
beantwoorden niet aan dit criterium. 

Opvallend is wel dat het verbod van een borgtocht voor alle sommen die uit een 
aan een consument toegestaan krediet voortvloeien, ook geldt voor een 
professionele borg. 

Men hoeft echter de draagwijdte van het verbod van een borgtocht voor alle 
sommen inzake consumentenkrediet, niet te overschatten. Een consument is 
immers een natuurlijk persoon, die handelt met een oogmerk dat geacht kan worden 
vreemd te zijn aan zijn handels, beroeps- of ambachtelijke activiteit. In dit kader 
zal er, in de praktijk, nauwelijks behoefte bestaan aan een algemene borgtocht. 
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C. Economische verantwoording van de algemene borgtocht 

197 Een niet geplafonneerde algèmene borgtocht blijkt derhalve een riskante 
onderneming. Toch heeft ze ook duidelijke voordeleh, die trouwens verklaren 
waarom zo veel op dit type van borgtocht beroep wordt gedaan. 

Bij onderstelling is deze borgstelling aan geen beperkingen onderworpen, noch 
qua aantal van de gewaarborgde schulden, noch qua hun bedrag, noch qua hun 
duur. De borgtocht "épouse l'endettement du débiteur" (M. CABRILLAC en CHR. 
MOULY, Droit des sûretés, Parijs, 1992, 135, nr. 166). Dat de schuldeiser daarbij 
belang heeft, hoeft uiteraard geen nader betoog, maar ook de hoofd -
schuldenaar heeft vaak behoefte aan deze soepele vorm van zekerheid die 
zich volmaakt aanpast aan de evolutie van zijn passief (vgl. L. SIMONT en A. 
BRUYNEEL, a.w., R.C.J.B. 1974, 234-235, nr. 22; A. HACHEZ, "Le cautionnement 
comme garantie du donneur de crédit", Bank Fin. 1966, 211 (216-217). Wanneer 
hem een kredietopening wordt toegestaan, zal die vaak aanleiding geven tot een 
van te voren moeilijk exhaustief te preciseren stroom van handelsactiviteiten tussen 
de kredietverlener en de kredietnemer. De kredietverlener zal aan de kredietnemer 
allerhande financiële diensten verlenen, door hem uitgegeven cheques of bij hem 
(d.i. de kredietverlener) gedomicilieerde wisselbrieven betalen; hij zal tijdelijk 
eert overschrijding van het maximaal toegestaan krediet dulden; op vraag van de 
kredietnemer zal hij het krediet verlengen, verhogen, qt!QQrspr:9!Jkelijke J<re<i~t
openin,ghemieuwen, en dergelijke meer. Elk van deze verrichtingen heeft nochtans 
tot gevolg dat de schuld van de kredietnemer toeneemt. Wanneer de kredietnemer 
nu, bij elke wijziging van het hem toegestaan krediet, een nieuwe borg zou moeten 
vinden of de toestemming van de oorspronkelijke borg zou moeten bekomen, zou 
dit ongetwijfeld met tijdverlies gepaard gaan. Maar, in handelszaken, is tijd geld. 
Als zich een aantrekkelijke opportuniteit voordoet, moet de kredietnemer daarop 
terstond kunnen inspelen, zonder telkens de instemming van zijn borg nodig te 
hebben. Bij de aanbieding van cheques of van wisselbrieven (bij domiciliëring 
bij de bank) moeten overigens, om betalingsweigeringen te voorkomen, 
onmiddellijk kredietoverschrijdingen, -vermeerderingen of-verlengingen kunnen 
worden toegekend (W. VAN GERVEN, a.w., 500). 

De oorspronkelijke borgtocht moet dan ook, zowel in het belang v an de 
schuldeiser als in dit van de schulden aar, voldoende ruim zijn om 
het geheel van de handelsrelaties te omvatten, die zich tussen hen kunnen afspelen. 

Voor de borg is de algemene borgtocht anderzijds niet noodzakelijk een 
onverantwoorde en roekeloze daad. Men herinnere zich dat de 'geïntegreerde' 
borg vaak invloed kan uitoefenen op de evolutie van het te waarborgen passief. 
De bestuurder van een vennootschap die tegelijkertijd haar schulden waarborgt, 
bepaalt in feite grotendeels zelf het risico dat hij als borg loopt. Hetzelfde mag, 
mutatis mutandis, worden aangenomen, wanneer een moedervennootschap zich 
borg stelt voor de schulden van haar dochter. 

Andere professionele kredietverleners - zoals banken bv. - zonder (feitelijke) 
bestuursbevoegdheid over de zaken van de schuldenaar, zullen hun algemene 
borgtocht anderzijds steeds plafonneren. 
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Het is dus vooral voor de profane borg dat de ongeplafonneerde algemene 
borgtocht een echte slangenkuil uitmaakt. 

Toch moet het nut van de algemene borgtocht enigszins worden gerelativeerd. Ze 
heeft zeker zin in het kader van eend u urzame zaken v erh oud in g tussen 
een bankier en een .cliënt. Ze is daarentegen niet vereist bij occasionele 
kredietverleningen en eigenlijk ook niet in het kader van een zakenrelatie, als er 
geen behoefte is aan een onmiddellijke beslissing voor bijkomende 
kredietverlening (W. VAN GERVEN, a.w., 500). In de praktijk moet worden 
vastgesteld dat de bankiers al te snel en te ondoordacht aan aspirant-borgen een 
algemene borgtocht opdringen, terwijl daar, redelijkerwijze gesproken, geen 
behoefte aan bestond. 

D. Onderscheid tussen de regelings- en de waarborgplicht 

198 In de Franse doctrine maakt men, in verband met de borgtocht voor een 
reeks toekomstige en/of onbepaalde schulden, een onderscheid tussen 'l' obligation 
de couverture' en 'l'obligation de règlement' (CHR. MOULY, Les causes d'extinc
tion du cautionnement, Parijs, 1979, nrs. 255 e.v., die het onderscheid introdu
ceerde; G. MARTY, P. RAYNAUD en PH. JESTAZ, Droit ei vil. Les sûretés. La publicité • 
foncière, Parijs, 1987, 375, nr. 573; PH. MALAURIE en L. AYNÈS, Droit civil. Les 
sûretés. La publicité foncière, Parijs, 1993, 82, nr. 240; vgl. bij ons F. T'KINT, 
Sûretés, 375, nr. 746; E. DIRIX en R. DE CORTE, a.w., 224, nr. 381, die deze termen 
enigszins onnauwkeurig vertalen als 'waarborg-' en 'betalingsverbintenis'; zie 
ook boven, nr. 47). 

Dit onderscheid beïnvloedde de Franse rechtspraak, die het gebruikt om er een 
aantal betwistbare oplossingen mee te rechtvaardigen (zie verder, nrs. 633 e.v., 
642 en 658). 

De waarborg p 1 ic h t ontstaat onmiddellijk, zodra de borgtocht is aangegaan; 
het is een verplichting met opeenvolgende prestaties, en ze bepaalt de omvang 
van de verleende waarborg. Naarmate de schulden ontstaan die binnen het domein 
van de waarborgplicht vallen, ontstaat een reg e 1 in g s p 1 ic h t. "A la différence 
d'un cautionnement d'une <lette présente, qui fait naître une obligation de règlement 
à exécution instantanée différée, Ie cautionnement de dettes futures et incertaines 
fait peser sur la caution une obligation de couverture, à exécution successive 
(PH. MALAURIE en L. AYNÈS, a.w., 82, nr. 240). "La durée est la pièce fondamentale 
du mécanisme du cautionnement d'une <lette d'un montant et de durée indéter
minée ou du cautionnement d'une <lette de naissance incertaine et indéterminée 
.... Le cadre fixé par l'obligation de couverture sera rempli par l'obligation de 
règlement au fur et à mesure que les dettes garanties naîtront. Les deux obliga
tions s' emboîtent l'une dans l' autre à la façon d' obligations gigognes (CHR. MOULY, 
a.w., nr. 261). 

Zoals hierboven (nr. 187) uitgedrukt: zodra de borgtocht tot stand is gekomen, is 
de borg onherroepelijk verbonden. Hij is echter slechts effectief verbonden, 
wanneer een in de borgtocht begrepen schuld ontstaat. De 'waarborgplicht' geeft 
aan dat de borg reeds verbonden is, vooraleer een te waarborgen schuld ontstaan 
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is, en dat hij verbonden blijft, zolang nog een te waarborgen schuld kan ontstaan. 
De regelingsplicht geeft aan dat de borg een ontstane schuld daadwerkelijk moet 
waarborgen. Na betaling van deze schuld, blijft de waarborgplicht anderzijds 
bestaan ten opzichte van andere, toekomsiige en onzekere schulden. "La caution 
a une obligation plurale de couverture en vertu de laquelle apparaît une obligation 
singulière de règlement, chaque fois qu'une <lette nouvelle accède à la vie 
juridique" (G. MARTY, P. RAYNAUD, en PH. JESTAZ, a.w., 374, nr. 573). 

199 Het onderscheid tussen de regelings- en de waarborgplicht is niet 
overtuigend. Het lijkt voort te vloeien uit de voorkeur van de Fransen "qui aiment 
les mots qui moussent", alsmede uit het jargon van de kredietverzekering. En de 
stelling dat de waarborgplicht een verbintenis met opeenvolgende prestaties in 
het leven roept, is, zoals betoogd, een beeldrijke manier om uit te drukken dat een 
borgtocht voor toekomstige schulden nog niet volwaardig bestaat, maar dat de 
borg zijn gegeven woord niettemin niet meer kan intrekken. 

De w a ar b o r g p 1 i c h t c re ë e r t g e e n e i g e n 1 ij k e v e r b i n te n i s ; ze 
omschrijft enkel' het kader en de omvang van de re geling s p 1 i ch t. 
Zeggen dat de waarborgplicht wordt beëindigd op ogenblik tx, komt gewoon 
hierop neer dat de borg niet meer moet instaan voor een na tx ontstane schuld. 0 p 
de borg rust in wezen enkel een regelingsplicht; de waar
borgplicht geeft enkel de omvang, het voorwerp van deze regelingsplicht aan 
(zie trouwens verder, nrs. 637). 

§ 4. Oorzaak van borgtocht 

I. WAARIN BESTAAT DE OORZAAK VAN DE BORGVERBINTENIS? 

200 Zoals elke rechtshandeling, heeft ook de borgtocht een oorzaak nodig. Het 
is niet de bedoeling het steeds terugkerend debat over de oorzaak te heropenen; 
"faire et défaire, c'est toujours travailler". We herinneren er enkel aan dat in ons 
land momenteel, onder impuls van P. VAN ÜMMESLAGHE ("Observations sur la 
théorie de la cause dans lajurisprudence et dans la doctrine moderne", R.C.J.B. 
1970, 326 e.v.), een quasi-monistisch, homogeen en subjectief oorzaakbegrip furore 
maakt (zie o.m. Cass. 25 november 1982, Arr. Cass. 1982-83, 425, R. W. 1984-85, 
1437, met noot E. DIRIX, en inzake schenkingen, Cass. 16 november 1989, Arr. 
Cass. 1989-90, 371, T.B.B.R. 1990, 294, met noot L. RAUCENT, R.C.J.B. 1993, 
73, met noot S.J. NUDELHOLE). 

Als oorzaak van een contract fungeren de determinerende beweegredenen die in 
de contractuele sfeer zijn opgenomen door d~-partijen of door de aard van het 
contract. "La théorie de la cause ... est en réalité la théorie des mobiles et buts pris 
en considération par Ie droit, par opposition aux mobiles et aux buts que Ie droit 
ne peut sanctio.nner (P. VAN OMMESLAGHE, a.w., 364, nr. 24 ). Bij nader toezien 
blijkt dit monisme echter nogal relatief, zoals o.m. S. STIJNS (De gerechtelijke en 
de buitengerechtelijke ontbinding van overeenkomsten, Antwerpen-Apeldoorn, 
1994, 103, nr. 57) opmerkt, en P. VAN ÜMMESLAGHE (a. W., 364-366, nrs. 24-26) 
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trouwens zelf erkent. Het oorzaakbegrip beantwoordt immers aan twee 
bekommer n i s sen : enerzijds verzekert het subjectief oorzaakbegrip dat de 
uit de overeenkomst voortvloeiende verbintenis voor de verbonden partij nut en 
bestaansreden heeft (hetgeen o.m. overeenstemt met het 'voorwerp-subjectief nut' 
van DE PAGE (1, nr. 86); anderzijds moet het nagestreefde doel verenigbaar zijn 
met de openbare orde en de goede zeden (hetgeen ongeveer overeenstemt met DE 
PAGE's voorwerp-sociaal nut (1, nr. 90). Bovendien moet worden onderstreept dat 
de in het oorzaakbegrip opgenomen motieven enigermate kunnen verschillen 
naargelang men te maken heeft met"len handeling om niet dan wel met een hande
ling om baat. 

201 De enige vragen die ons, in het kader van deze verhandeling, interesseren, 
betreffen de oorzaak van de borgtocht en de rol die ze kan spelen. 

De zoektocht naar de oorzaak van de borgtocht wordt bemoeilijkt door het feit 
dat er drie partijen bij betrokken zijn, tussen wie afzonderlijke rechtsbetrekkingen 
bestaan: de borg waarborgt, meestal op basis van zekere afspraken met de hoofd
schuldenaar, diens schulden jegens de schuldeiser. 

i Volgens een aantal auteurs ligt de oorzaak van de borgverbintenis in de 
verhouding van de borg met de hoofdschuldenaar: hij stelt zich 

: borg om aan laatstgenoemde een al dan niet vergoede dienst te.bewijzen (DE 
PAGE, Il, uitg. 1964, nr. 479,4°; E. DIRIX en R. DE CORTE, Zekerheidsrechten, 
234, nr. 397; P.A. FORIERS, "Les sûretés traditionnelles. Développements ré
cents", in A.M. STRANART, ed., Le droit des sûretés, Brussel, 1992, 160, nr. 28; 
A.M. STRANART, "Zekerheden", in W. VAN GERVEN, Beginselen van Belgisch 
privaatrecht, XIII, I,B, Antwerpen, 1989, 759), of, meer in het algemeen, in de 
determinerende beweegreden van de borg (G. MARTY, P. RAYNAUD en PH. JESTAZ, 
Droit civil._ Les sûretés. La publicitéfoncière, Parijs, 1987, nr. 583; A. BRUYNEEL 
en L. SIMONT, a. W., R.C.J.B. 1974, 214, noot 13; M. CABRILLAC en CHR. MOULY, 
Le droitdes sûretés, Parijs, 1992, 81, nr. 99). De oorzaak van de verbin
tenis van de borg jegens de schuldeiser situeert zich 
derhalve op het vlak van zijn relatie met de hoofdschulde
naar. 

Anderen menen de oorzaak van de borgtocht te ontwaren in . de 
verpffchtingen van de schuldeiser jegens de hoofdschulde
naar (PH. MALAURIE en L. AYNÈS, a.w., nr. 221; Ene. D. Dr. civ. tw. Cause, nr. 
81; Cass. fr. 8 november 1972, D. 1973, II, 453, met noot PH. MALAURIE). Voor 
zover de borg zich inderdaad verbond opdat de hoofdschuldenaar het gewaarborgd 
krediet zou bekomen, kan deze zienswijze worden geaccepteerd. 

Nog anderen vatten de oorzaak van de borgstelling nog objectiever op, als de 
gewaarborgde schuld (DE PAGE, VI, nr. 908; P. VAN ÜMMESLAGHE, a.w., 
358, nr. 20; P.A. F0RIERS, a.w., t.a.p. die dus een subjectieve en een objectieve 
oorzaak onderscheidt). Maar verwart men aldus niet de oorzaak van de borgtocht 
met haar voorwerp? 

Volgens H. CAPITANT (La cause des obligations, Parijs, 1923, nr. 123; vgl. PLANIOL 
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en RIPERT, Traité pratique de droit civil français, 2de uitg., VI, nr. 269; M. 
CABRILLAC en CHR. MOULY, a.w., t.a.p.) heeft een borgtocht, objectiefbeschouwd, 
geen oorzaak: de borg verbindt zich eenzijdig jegens de schuldeiser. Deze stelling 
vertoont veel verwantschap met de eerder vermelde (zie nr. 33), volgens welke 
de borgtocht een neutraal karakter heeft. 

Indien er al een keuze tussen deze verschillende opvattingen moet worden gemaakt, 
lijkt de voorkeur te moeten gaan naar de eerste, sub j e c tie v e opvatting. In de 
regel situeert de oorzaak van de borgtocht zich in de relatie tussen de borg en de 
schuldenaar. Uitzonderlijk kan echter worden aangenomen dat de borg zich 
verbindt om de schuldeiser ter wille te zijn, of dat zijn verbintenis gekoppeld is 
aan het aan de hoofdschuldenaar te verlenen krediet. Misschien is het overigens 
nogal ijdel om een precieze definitie na te streven van het uiterst soepele, maar 
ook vage oorzaakbegrip, zoals dit in de Belgische rechtspraktijk wordt gehanteerd. 

Il. ROL VAN DE OORZAAK INZAKE BORGTOCHT 

202 In het kader van deze op de praktijk gerichte verhandeling zal onze aandacht 
echter vooral gaan naar de rol die het oorzaakbegrip inzake borgtocht kan spelen. 

A. Afwezigheid van oorzaak en valse oorzaak 

203 In een objectieve opvatting over de oorzaak van de borgtocht - het te verlenen 
krediet - is er voor de oorzaak nauwelijks enige rol van betekenis weggelegd. 
Komt de hoofdschuld immers niet tot stand, dan evenmin de borgtocht, niet zozeer 
evenwel omdat het hem aan een oorzaak mangelt, maar omdat elke borgtocht 
structureel en per definitie een te waarborgen hoofdschuld onderstelt. "Le röle de 
la cause est en quelque sorte occulté par l'incidence du caractère accessoire" 
(SIMLER, 150, nr. 175). 

Situeren we de oorzaak op het terrein van de rechtsbetrekkingen tussen de borg 
en de hoofdschuldenaar, dan is voor de oorzaak evenmin enige rol van betekenis 
weggelegd. De borg kan tegen de schuldeiser geen excepties inroepen, gebaseerd 
op zijn betrekking met de hoofdschuldenaar. Hij kan niet aanvoeren dat hij geen 
enkele valabele reden had om zich voor de hoofdschuldenaar borg te stellen. In 
die zin is de borgstelling immers a b s tra c t : de relatie tussen de hoofdschuldenaar 
en de borg is zonder invloed op de geldigheid van de borgstelling (zie bv. Bergen 
24 februari 1992, T.B.H. 1993, 860; zie verder, nr. 749). 

204 De oorzaak-determinerend motief wordt anderzijds nogal vaak ingeroepen 
door borgen, die beweren, bij het aangaan van de borgtocht, te hebben ge d w a a 1 d 
over de gegoedheid van de hoofdschuldenaar op datzelfde ogenblik. Het -
onjuist gebleken - geloof in de gegoedheid van de hoofdschuldenaar op het 
ogenblik van de borgstelling, kan inderdaad, althans in het zeer ruim en 
subjectivistisch oorzaak-begrip van de Belgische rechtspraak, als de oorzaak van 
de borgverbintenis doorgaan. 

Wanneer men aan de dwalende borg echter soelaas wil verschaffen via het leerstuk 
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van de valse oorzaak, moet de schuldeiser niet alleen weten dat de vermeende 
gegoedheid van de hoofdschuldenaar voor de borg doorslaggevend was, maar 
moet hij dit ook, expliciet of impliciet, hebben aanvaard als element van de 
overeenkomst (voor meer details, R. KRUITH0F, H. B0CKEN, e.a., "Overzicht van 
rechtspraak. De verbintenissen", T.P.R. 1994, 333, nr. 114, en de aldaar aangehaalde 
verwijzingen). In die optiek, die wellicht met het nodige voorbehoud moet worden 
vermeld (geldt hetzelfde vereiste niet immers voor de suqstantiële dwaling?; zie 
boven, nr. 110) zou de borg er dus eerder belang bij hebben de substantiële dwaling 
in te roepen dan de dwaling omtrent de oorzaak of de valse oorzaak. 

Men is dan ook geneigd de wijze woorden van A. MEINERTZHAGEN-LIMPENS (nr. 
152.4) in herinnering te brengen: "Cette définition (van de oorzaak volgens P. 
VAN OMMESLAGHE) est cependant tellement large qu'il importe de s'entendre sur 
Ie contenu de ces 'motifs et mobiles' et de les maintenir dans des limites 
raisonnables. Il convient en effet de veiller à ce qu'ils respectent l'existence 
juridique des autres éléments constitutifs des contrats. Ils ne peuvent en aucun 
cas servir de substitut aux règles relatives aux vices du consentement ou à celles 
qui gouvement l'interprétation de la volonté des parties. Ils ne doivent pas non 
plus remplacer la notion d'objet ou encore Ie principe de l'accessoire" (Deze 
auteur heeft het eveneens over "un usage abondant et sans doute abusif de la 
notion de cause en matière de cautionnement" (nr. 152; vgl. zie verder, nr. 214). 

Onder voorbehoud hiervan, kan worden verwezen naar de uiteenzetting over de 
substantiële dwaling. 

B. Ongeoorloofde oorzaak 

205 Wanneer de ho of ds c hul d nietig is, omdat ze een on geoorloofde 
oorzaak heeft, terwijl de borg niet deelachtig is aan het ongeoorloofd 
doorslaggevend motief, vervalt de borgtocht, omdat de hoofdschuld absoluut nietig 
is. Dit verval grijpt plaats in toepassing van de regel Accessorium sequitur 
principale; een beroep op de oorzaaktheorie is derhalve onnodig. De borg kan 
trouwens in eigen naam en op eigen initiatief de nietigheid van de hoofdschuld 
opwerpen (zie verder, nr. 735). 

Het is echter ook mogelijk dat de borg weet heeft van de 
on ge oor loofde oorzaak van de door hem gewaarborgde schuld; hij staat 
bv. garant voor de betaling van smeergeld, bestemd om een overheidsopdracht 
binnen te rijven. In een soortgelijk geval (een inpandgeving tot zekerheid van 
een immorele hoofdschuld) besliste het Hof van Cassatie dat het zekerheidscon
tract weliswaar een bijkomend contract is, maar dat niets belet dat het op 
zichzelf strijdig kan zijn met de openbare orde of de goede zeden, met alle 
daaraan verbonden gevolgen, bv. de toepassing van het adagium In pari causa 
cessat repetitio (Cass. 8 december 1966, R.C.J.B. 1967, 5, met concl. Proc.Gen. 
HAY0IT de TERMIC0URT, en noot J. DABIN, "In pari causa turpitudinis cessat 
repetitio; fondement, conditions et champ d'application de l'adage"; vgl. Luik 22 
juni 1926, B.J. 1926, 476; Rb. Brussel 6 maart 1958, R. W. 1959-60, 545, Pas. 
1960, III, 77; Brussel 9 februari 1959, Pas. 1959, Il, 286). 
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Volgens DABIN is de zekerheidsovereenkomst echter niet nietig, maar vervalt ze gewoon (J. DABIN. 
a.w., 38-39; in dezelfde zin: J. LIMPENS en R. KRUITH0F, "Examen de jurisprudence. Les obligations", 
R.C.J.B. 1969, 221-222, nr. 37; DE PAGE, VI, nr. 1015; anders: A.M. STRANART, "Chronique de 
jurisprudence. Les sûretés réelles", Bank Fin. 1975, 211-212). "C'est en tant qu'accessoire, et non 
comme illicite par participation au caractère illicite du contrat principal que devrait tomber (Ie contrat 
générateur de sûreté). Ce cumul des causes de nullité est logiquement impossible: ou bien Ie gage 
est nul faute d'obligation principale, ou bien Ie gage est contraire à l'ordre public ou aux bonnes 
mc:eurs. Mais il ne peut pas simultanément ne pas exister et être illicite: il faut choisir. Or, avant 
d' être illicite, Ie gage, en l' espèce, n' existait pas, faute de son présupposé nécessaire, l' existence 
d'une <lette à garantir" (J. DABIN, t.a.p.). 

Deze redenering verwart echter het verval van een rechtshandeling met haar nietigheid. Bovendien 
wordt onvoldoende recht gedaan aan het (relatief) autonoom karakter van de zekerheidsovereenkomst. 
De oplossing van het Hof van cassatie is trouwens redelijk: wanneer op overeenkomsten met een 
ongeoorloofde oorzaak bijzondere regels van toepassing zijn - zoals Nemo auditur ... en In pari 
causa ... - is er geen goede reden om een zekerheidsovereenkomst met een ongeoorloofde oorzaak 
te onttrekken aan de toepassing van de zoëven genoemde adagia, op grond van hun accessoriteit. 

206 De borgtocht kan overigens, op zichzelf, ingegeven zijn door een 
ongeoorloofde oorzaak: de borg waarborgt de hoofdschuld, maar streeft daarmee, 
in zijn verhouding met de hoofdschuldenaar, een ongeoorloofd doel na. Deze 
nietigheid van de onderliggende verhouding tussen de schuldenaar en de borg 
treft echter in beginsel de borgtocht niet. Dit zal slechts het geval zijn, indien de 
schuldeiser het immoreel doel van de borg kent, en het zich eigen heeft gemaakt 
(SIMLER, 157, nr. 183). 

207 In verband met de ongeoorloofde oorzaak, en mede wegens de zeer ruime 
betekenis die de Belgische rechtspraak aan dit begrip hecht, kunnen in dit verband 
ook de overheid s waarborgen worden vermeld, waarvan de toelaatbaarheid 
immers vaak problematisch is (zie daarover 1. PEETERS, "Overheidswaarborgen", 
in E. DIRIX, e.a., Borgtocht en garantie. Persoonlijke zekerheden. Actualia, 
Antwerpen, 1997, 59; H. GILLIAMS, e.a., "Kroniek van rechtspraak. Europees 
ondernemingsrecht", T.B.H. 1998, 175-184 ). 

Luidens art. 92 van het E.G.-verdrag zijn steunmaatregelen vanwege de Lidstaten 
of in welke vorm ook met staatsmiddelen bekostigd, verboden, voor zover deze 
maatregelen de mededinging vervalsen of dreigen te vervalsen, en het handelsver
keer tussen de lidstaten ongunstig beïnvloeden. En, krachtens art. 93, derde lid 
van hetzelfde Verdrag moet de Commissie van elk voornemen tot invoering of 
wijziging van steunmaatregelen tijdig op de hoogte worden gebracht, om haar 
opmerkingen te kunnen formuleren. Op basis van een letterlijke interpretatie van 
art. 93, derde lid meent de Commissie bovendien dat alle steunmaatregelen 
moeten worden aangemeld, - ook diegene die, volgens art. 92, tweede lid van het 
Verdrag, met de gemeenschappelijke markt verenigbaar zijn. 

Aan de voorafgaande aanmeldingsplicht ontsnappen evenwel steunmaatregelen 
die beantwoorden aan de zgn. 'private investor test'. Dit is het geval, wanneer 
een private marktpartij die onder normale omstandigheden werkt, de handeling 
in kwestie tegen dezelfde voorwaarden zou hebben verricht. 

Steunmaatregelen die aangemeld moeten worden, maar die toch worden toegekend 
zonder voorafgaande aanmelding aan de Commissie, zijn onwettig. De rechter 
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kan de terugbetaling van de steun bevelen. De juridische instrumenten die werden 
aangewend voor het verstrekken van onwettige steunmaatregelen, zijn absoluut 
nietig, vermits ze steunden op een ongeoorloofde oorzaak (Cass. 18 juni 1992 
Arr. Cass. 1992, 985, T.R. V. 1993, 234, met noot H. GILLIAMS). De nietigheid kan 
derhalve ook worden ingeroepen door de steunverlenende overheid, en door elke 
derde die een rechtmatig belang heeft (een concurrent van de gesteunde 
onderneming bv.). De thans besproken regels van het Gemeenschapsrecht hebben 
dus niet alleen een verplichtend karakter voor de overheid, maar ook rechtstreek
se werking tussen privé-personen. 

208 Het is duidelijk dato verheid s waarborgen een vorm van staatssteun kunnen uitmaken, 
en de normale mededinging kunnen beïnvloeden. Tal van overheidswaarborgen vallen 
echter onder de uitzonderingsbepaling van art. 92, tweede lid E.G-verdrag. Niettemin moeten ze, 
zoals zoëven aangestipt, vooraf aan de Commissie worden aangemeld, behalve wanneer ook een 
privé- investeerder de waarborg had verleend tegen dezelfde voorwaarden. Maar vooralsnog is dit 
laatste criterium niet erg duidelijk. 

Voor de financiële en kredietsector is dit een ongemakkelijke situatie (vgl. I. PEETERS, a.w., 253-257, 
nrs. 317-323). Dit geldt des te meer, daar de begunstigde van een overheidswaarborg zelf niet 
gerechtigd is de waarborg aan te melden. De enige mogelijkheid om latere moeilijkheden te vermijden, 
bestaat erin te achterhalen of de steunmaatregel aanmeldingsplichtig is, en, zo ja of in geval van 
twijfel, of hij correct werd aangemeld en rechtmatig werd verklaard. Wegens de aan de niet
aanmelding verbonden sancties is het aanmeldingsmonopolie van de Lidstaten duidelijk voor enige 
kritiek vatbaar (H. GrLLIAMS, "Soms moet men een gekregen paard wel in de bek kijken. Over 
ondernemingen, overheidssteun en Europees Gemeenschapsrecht", T.R. V. 1992, 401). 

209 Het strookt niet erg met het rechtsgevoel dat de begunstigde van een overheidswaarborg de 
dupe zou worden van deze onbevredigende regeling. Maar volgens zekere rechtspraak moet een 
behoedzame onderneming, alvorens steun te aanvaarden, er zich van vergewissen of deze steun
maatregel werd aangemeld aan en goedgekeurd door de Commissie (Kh. Gent 25 februari 1994, 
T.R. V. 1995, 335). Het Hof van Justitie en de Commissie stellen zich immers op het strenge standpunt 
dat een steunontvangende onderneming zich in de regel niet op het beginsel van het gerechtvaardigd 
vertrouwen kan beroepen om aan de terugbetaling te ontsnappen. Een diligent zakenman moet nor
malerwijze in staat zijn om na te gaan of de door art. 93 E.G .-verdrag uitgestippelde procedure werd 
gevolgd. 

Ook nogal bevreemdend is dat de waarborgverlenende overheid zich op de overtreding van het 
Gemeenschapsrecht zou kunnen beroepen om de ten onrechte verleende waarborg niet te honore
ren. Anderzijds zou terugvordering van ten onrechte verleende steun kunnen worden geweigerd, op 
basis van het - facultatieve - adagium In pari causa turpitudinis cessat repetitio (H. GrLLIAMS, 
"Terugvordering van onrechtmatige overheidssteun naar Belgisch recht", T.R. V. 1993, 236). De artt. 
92-94 van het E.G.-verdrag lijken derhalve veel op de beruchte doos van Pandora ... 

210 Tegen dit strenge standpunt wordt ingebracht dat de echte begunstigde van de overheidswaarborg 
niet de kredietverlener, maar de schuldenaar is (I. PEETERS, a.w., 256, nrs. 321-322). Bovendien zou 
kunnen worden bepleit dat (verschoonbaar) gebrek aan kennis in hoofde van de begunstigde schuld
eiser omtrent het ongeoorloofd karakter van de overheidswaarborg tot gevolg zou hebben dat, wat 
hem betreft, de oorzaak niet ongeoorloofd is. De ongeoorloofde oorzaak moet immers bij beide 
partijen aanwezig zijn (W. VAN GERVEN, Beginselen van Belgisch privaat recht. Algemeen Deel, 
1969, 348; I. PEETERS, a.w., 256, nr. 321). 

Een oplossing langs deze weg zou de primauteit van het gemeenschapsrecht niet 
aantasten . De overheid zal de verleende waarborg moeten honoreren, maar de schuldenaar zal 
het genoten voordeel moeten terugbetalen en aldus het verstoorde concurrentie-evenwicht moeten 
herstellen. In hoofde van de schuldenaar kan het voordeel worden begroot als het verschil tussen de 
rente die hij op de gewaarborgde lening had moeten betalen, zonder de waarborg, en de rente die hij 
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effectief heeft moeten betalen, dankzij de waarborg. Zou de schuldenaar zonder de waarborg helemaal 
geen krediet bekomen hebben, dan dient de steun te worden begroot als het bedrag van het krediet 
(1. PEETERS, a. W., 256, noot 117). 

Wanneer de overheidswaarborg ongeldig blijkt, wegens strijdigheid met het Europees 
Gemeenschapsrecht, kan de begunstigde zich bovendien, naar omstandigheden, tegen de overheid 
keren. Zij beging een duidelijke fout door geen rekening te houden met de Europese regelgeving. 
Voor de begunstigde kredietverlener kan minder vlug worden aangenomen dat hij een fout beging 
door de waarborg te aanvaarden: moet hij alle finesses van het Europees Gemeenschapsrecht kennen? 
De aansprakelijkheid van de professionele kredietverlener die zelf het kredietdossier bij de bevoegde 
overheid indient, moet wellicht anders worden beoordeeld. De concrete goede trouw van de kre- , 
dietverlener of belegger zal dus, in deze optiek, determinerend zijn. 

211 In de praktijk stelt de verenigbaarheid met het Europees mededingingsrecht van de door de 
overheid verleende waarborgen, op dit ogenblik, echter minder problemen. 

Er is vooreers·t de 'de minimis-regel '. Volgens deze regel wordt steun die het bedrag van 
100.000 ECU over een periode van 3 jaar niet overschrijdt, geacht geen impact te hebben op de 
intracommunautaire handel en de mededinging niet te vervalsen. Vermits deze steun derhalve niet 
valt onder art. 92, § 1 E.G.-verdrag, moet hij niet worden aangemeld bij de Commissie (P.B. C 68/ 
9 van 6 maart 1996). De Raad van Ministers heeft overigens een verordening goedgekeurd, waarbij 
de Commissie gemachtigd werd om specifieke verordeningen vast te stellen die tot doel hebben 
steunmaatregelen uit bepaalde categorieën onder zekere omstandigheden van de aanmeldingsplicht 
vrij te stellen (Verordening (EG) nr. 994/98 van de Raad betreffende de toepassing van de artikelen 
92 en 93 van het Verdrag tot oprichting van de Europese Gemeenschap op bepaalde horizontale 
steunmaatregelen, PB L 142 van 15 mei 1998; art. 94, in fine E.G. Verdrag). Aldus zal de 'de mini
mis' -regel een juridische basis krijgen. 

Het ontwerp van het eerder (nr. 61) vermelde Vlaams Expansiedecreet van 15 december 1993 werd 
anderzijds bij de Commissie aangemeld, en door haar niet strijdig bevonden met de Europese regelge
ving (brief Commissie 29 september 1993 - steunmaatregel N 233/93-België, Vlaams Gewest). 
Volgens voornoemd decreet mag de gewestwaarborg overigens slechts worden toegekend 'binnen 
de door de EG-commissie vastgestelde voorwaarden' (art. 13, § 1), terwijl het totaal van de door het 
Decreet voorziene tegemoetkomingen de door de E.G.-Commissie gestelde maxima niet mag 
overschrijden (art. 15 van voormeld decreet; vgl. Vlaams Decreet dd. 15 april 1997 tot regeling van 
de toekenning van een waarborg als verliesgarantie voor het verstrekken van risicokapitaal, art. 3, 
2°, in fine: "Op basis van een aanmelding 'Staatssteun N 261/96' bij de Europese Commissie werd 
onderhavige waarborgregeling als vallend onder de 'de minimis' faciliteit beoordeeld, waardoor 
deze niet ressorteert onder art. 92, eerste lid en art. 93, derde lid van het EG-verdrag"). 

212 Onder de rubriek 'ongeoorloofde oorzaak' zouden ook kunnen worden 
geciteerd de eerder (nr. 142) vermelde principieel verboden waarborgen, door 
een vennootschap verleend met het oog op de verkrijging van haar eigen aandelen 
door derden. 

C. Verdwijning van de oorzaak 
j 

1 ° Vérval van een rechtshandeling wegens de verdwijning van haar oorzaak 

213 De gemoederen van de Belgische civilisten worden, sinds een aantal jaren, hevig beroerd door 
de rechtsfiguur van het verval van een rechtshandeling. In tegenstelling tot de nietigheid, treft het 
verval een rechtshandeling die volledig rechtsgeldig tot stand is gekomen en aan alle be~t11_ans~ en 
geldigheidsvereisten beantwoordt. Het verval vloeit voort uit een gebeurtenis die zich, buiten.de~. 
der partijen om, voordoet na het ontstaan van de rechtshandeling, terwijl deze rechtshandeling nog 
niet (al) haar gevolgen heeft gesorteerd (S.J. NuDELH0LE, "Une donation est-elle frappée de caducité 
par la disparition de sa cause survenue postérieurement à la conclusion du contrat", noot onder 
Cass. 16 november 1989, R.C.J.B. 1993, 73-112; vgl. P.A. F0RIERs,"Observations sur la caducité 
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des contrats par suite de Ia disparition de leur objet oude leur cause", R. C.J.B. 1987, 74-113 (i.h.b., 
90, nr. 15, en de aldaar gecit. verwijzingen); T. DE LooR, "Het verval als wijze van beëindiging van 
een rechtshandeling ten gevolge van het wegvallen van voorwerp of oorzaak", R. W 1995-96, 761-
776). 

In een ophefmakend arrest van 16 november 1989 poneerde het Hof van Cassatie, na een bevestiging 
van de subjectivistische oorzaaktheorie van P. VAN OMMESLAGHE: "Wanneer de doorslaggevende 
beweegreden van de schenking door een voorval buiten de wil van de schenker vervalt of verdwijnt, 
kan (de feitenrechter) vaststellen dat die schenking vervallen is, als ze, volgens de bewoordingen 
zelf van de beschikking of volgens de wil van de beschikker, onlosmakelijk is verbonden met de 
omstandigheden die eraan ten gronde lagen en die haar enige reden van bestaan uitmaakten" (Arr. 
Cass. 1989-90, 371, Pas. 1990, I, 331, R. W 1989-90, 1259, T.B.B.R. 1990, met noot L. RAUCENT, 
J.L.M.B. 1990, 1190, Ann. dr. Liège 1990, 334, met noot DELNOY, R.C.J.B. 1993, 73 met gecit. noot 
S.J. NUDELHOLE, ]. T. 1991, 211). 

In casu betrof het een schenking van een onroerend goed, waarvan het vruchtgebruik door de ouders 
van een gehuwd koppel was verworven, en de blote eigendom door hun enige zoon en diens 
echtgenote; de prijs werd echter geheel door de ouders betaald. Het ging dus eigenlijk om een 
vermomde schenking, die bovendien haar fiscaal doel miste (art. 9 W. Succ.R.). Het huwelijk van de 
blote eigenaars werd ontbonden door echtscheiding, maar niettemin bleef de ex-schoondochter blote 
eigenaar, ongetwijfeld tegen de bedoeling van de schenkers in. 

Het geciteerde cassatie-arrest blijkt derhalve te beweren dat, wanneer de oorzaak-doorslaggevend 
-moffef van de schenking verdwijnt, de schenking vervalt. Anders uitgedrukt: de sub je è tie v_e 
oorzaak van de schenking is niet alleen een ver ei s te voor de geldigheid van de rechtshandeling, 
ma.ar ook voor haar verder bi ij ven bes taan. Ondergaan de doorslaggevende beweeg
redenen een wijziging, dan kan de schenking vervallen. 

Dit resultaat moet op zijn minst tot wenkbrauwengefrons aanleiding geven: het schijnt immers 
strijdig te zijn met het fundamentele beginsel dat de gelclig gesloten overeenkomsten partijen tot 
wet strekken. Traditioneel wordt overigens geleerd dat het oorzaakvereiste slechts relevant is ter 
beantwoording van de vraag of een rechtshandeling rechtsgeldig tot stand is gekomen (P. VAN 
OMMESLAGHE, "Observations sur la théorie de la cause", a.w., R.C.J.B. 1970, 335, nr. 5: "(La notion 
de cause) constitue une condition de validité des actes juridiques et elle doit donc s'apprécier au 
moment de Ia formation de I' acte juridique"; Id., "Examen dejurisprudence. Les 
obligations", R.C.J.B. 1986, 90, nr. 32; R. KRu1THOF, H. BocKEN, e.a., "Overzicht van rechtspraak. 
De verbintenissen", T.P.R. 1994, 402, nr. 153; S. STUNS, a.w., 102-122). 

214 Het is echter de vraag of het verdwenen element dat het verval van de rechtshandeling 
rechtvaardigt, als haar 'oorzaak' kan worden beschouwd. Kan men bv., in de zoëven geciteerde 
casus, volhouden dat de schenkers de vermomde gift deden opdat het huwelijk tot de dood van één 
der partners zou standhouden en om een echtscheiding te vermijden? In het niet veeleer zo dat de 
schenkers ervan uitgingen dat het huwelijk zou blijven duren, en dat hun gift slechts zin had in die 
onderstelling? (Strikt beschouwd, komt het, vanuit deze optiek, eveneens als nogal gekunsteld over 
om een dwaling over de gegoedheid van de hoofdschuldenaar in het oorzaakbegrip in te lijven). 

Dit brengt een aantal auteurs tot de conclusie dat de beweerde oorzaak waarvan het wegvallen het 
verval van de rechtshandeling kan meebrengen, beter zou worden opgevat als een s t i I z w ij gen de 
ontbindende voorwaarde (S.J. NUDELHOLE, a.w., 110-111, nr. 36; P.A. FoRIERS, "Les sûretés 
personnelles traditionnelles", in A.M. STRANART, ed., Le droit des sûretés, Brussel, 1992, 167, nr. 48; 
S. STIJNS, t.a.p.). 

215 Eigenlijk heeft men; in ... de thans bedoelde gevallen, te maken met hetgeen de Engelsen noemen 
the fruJtration .Q[Jhe contract. 111 sommige gevallen - denk aan het volledig tenietgaan van een 
verpachte hoeve (Cass. 28 november 1980, Arr. Cass. 1980-81, 352, Pas. 1981, I, 369, R.C.J.B. 
1987, met noot P.A. FoRIERS) - "the contract is subject to an implied condition (d.i. beding, term, 
niet te verwarren met onze 'voorwaarde') that the parties shall be excused in case, before breach, 
performance becomes impossible from the perishing of the thing without default of the contractor" 
(Taylor v. Caldwell, (I 863), 3 B & S 826, gecit. bij CHESHIRE, FIFOOT en FURMSTON, Law of contract, 
Londen, 1986, 557). Evenzeer treedt 'frustration' in, wanneer het substantieel doel van de 

~'-
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overeenkomst niet meer kan worden bereikt. 

Opvallend is dat men de vraag of er al dan niet 'frustration' is, in Engeland objectief en niet 
subjectief benadert. Dit wordt zeer mooi verwoord door Lord RADCLIFFE (in Davis Contractors Ltd. 
v. Fareham UDC (1956) A.C. 696 (i.h.b. 728-729): "By this time it might seem that the parties 
themselves have become so far disembodied spirits that their actual persons should be allowed to 
rest in peace. In their place there raises the figure of the fair and reasonable man. And the spokesman 
of the fair and reasonable man, who represents after all no more than the anthropomorphic conception 
of justice, is and must be the court itself. So perhaps it would be simpler to say at the outset that 
frustration occurs whenever the law recognises that without default of either party a contractual 
obligation has become incapable ofbeing performed because the circumstances in which performance 
is called for would render it a t hing rad ic a Il y different from what which was undertaken 
by the contract. It was not this'that I promised to do". 

Wanneer derhalve een omstandigheid wegvalt die beide partijen, redelijkerwijze gesproken, hebben 
beschouwd als de gronds Ia g die aan het door hen gesloten contract zin geeft, en in afwezigheid 
waarvan het contract geen nut meer kan vertonen, vervalt dit contract. 

Met de frustration of the contract correspondeert min of meer het verdwijnen van de basic assumption 
on which the contract was made (section 2-615 van de Amerikaanse Uniform Commercial Code), 
en liet wegvallen van hetgeen men in Duitsland die Geschäftsgrundlage noemt."Damit der Vertrag 
seinen Sinn oder den von beiden Teilen erkannten Zweck einigermassen zu erfüllen vermag, müssen 
gewisse Umstände gegeben sein oder fort dauern, bei deren Wegfall er sinn-, zweck- oder 
gegenstandlos wird. Diese Umstände bilden die objective Geschäftsgrundlage (K. LARENZ, Lehrbuch 
des Schuldrechts, I, Allgemeneiner Teil, München, 1968, 248; vgl. Cass. 21 september 1989, Pas. 
1990, I, 84, Arr. Cass. 1989-90; 92). 

In het Nieuw Nederlands Burgerlijk Wetboek wordt anderzijds bepaald dat de rechter, op vordering 
van één der partijen, de gevolgen van een overeenkomst kan wijzigen of deze geheel of gedeeltelijk 
kan ontbinden op grond van onvoorziene omstandigheden, welke van die aard zijn dat de wederpartij 
naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid ongewijzigde instandhouding van de overeenkomst 
niet mag verwachten. Een wijziging of ontbinding wordt echter niet uitgesproken, voor zover de 
omstandigheden krachtens de aard van de overeenkomst of de in het verkeer geldende opvatting 
voor rekening komen van diegene die er zich op beroept (art. 6: 258). 

Hierbij dient aangestipt te worden dat het feit dat de gewijzigde omstandigheden, ten tijde van het 
sluiten van de overeenkomst, voorzienbaar waren, toepassing van deze bepaling niet uitsluit. Het 
komt er slechts op aan van welke onderstellingen partijen zijn uitgegaan, en of zij, minstens stil
zwijgend, de mogelijkheid van het optreden van nieuwe omstandigheden hebben verdisconteerd (J. 
NIEUWENHUIS, C. STOLKER en W. VALK, Nieuw Burgerlijk Wetboek, Tekst en Commentaar; Deventer, 
1990, 707). Tijdens de parlementaire voorbereiding van deze tekst werd o.m. een geval geciteerd 
dat veel gelijkenis vertoont met datgene dat, ten onzent, aanleiding gaf tot het hoger geciteerde 
cassatie-arrest van 21 september 1989 (prijsstabiliteitsclausule; zie C. VAN ZEBEN e.a., Parlementaire 
Geschiedenis van het Nieuw Burgerlijk Wetboek, Boek 6, Algemeen Gedeelte van het 
Verbintenissenrecht, Deventer, 1981, 976, nr. 4; vgl. 977, nr. 6). 

216 In het kader van het Belgisch recht lijkt een algemeen rechtsbeginsel 
verdedigbaar, luidens hetwelk een overeenkomst vervalt, wanneer haar reden 
van bes taan of de toestand die ze vooronders te 1 t, buiten de wil 
van de partijen, is weggevallen, derwijze dat de overeenkomst niet meer kan 
worden uitgevoerd of dat verdere uitvoering in redelijkheid niet meer kan worden 
gevergd. Het cassatie-arrest van 16 november 1989 (vgl. trouwens ook Cass. 21 
september 1989, Arr. Cass. 1989-90, 92, Pas. 1990, I, 84) vernietigde het 
aangevochten arrest immers o.m. wegens de schending van het algemeen rechts
beginsel van het verval van een rechtshandeling ten gevolge van de verdwijning 
van haar oorzaak (S. STIJNS, a.w., 109, nr. 65), - al blijft het nog altijd enigszins 
gissen naar de juiste draagwijdte van dit arrest. 
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Als bestaansreden van een overeenkomst kan doorgaan de zaak, de persoon of de 
situatie die noodzakelijk zijn voor haar verdere, zinvolle uitvoering. Bedoelde 
grondslag van de overeenkomst kan ofwel uit de aard zelf van de overeenkomst 
voortvloeien - denk aan het tenietgaan van de verpachte hoeve-, ofwel moet in 
redelijkheid kunnen worden aangenomen dat beide partijen de situatie die als 
grondslag der overeenkomst wordt ingeroepen, als dusdanig hebben beschouwd 
en aanvaard. Meer bepaald moet de wederpartij van de contractant die de verdwij
ning van de grondslag van de overeenkomst inroept, met deze grondslag bekend 
zijn of redelijkerwijze horen te zijn, en er mee hebben ingestemd dat deze een 
onderdeel van de overeenkomst vormt. De grondslag moet in de 'contractuele 
sfeer' zijn opgenomen. 

Het antwoord op de 'quasi-metafysische' vraag of het opportuun is de thans 
bedoelde grondslag als de 'oorzaak' der verbintenis op te vatten, beantwoorde 
eenieder, 'volgens zijn godsvrucht en overtuiging'. 

2° Verdwijning van de oorzaak van de borgtocht 

217 Aan de 'verdwijning van de oorzaak' werd enige aandacht besteed, omdat 
in het nauw gedreven borgen dit verweermiddel wel eens inroepen. 

Men weet reeds dat een bestuurder ( of grootaandeelhouder) van een vennootschap 
vaak als borg voor de vennootschapsschulden optreedt. Ook de ene echtgenoot 
treedt wel eens als borg op voor de schulden van de andere. Men blijft echter niet 
voor altijd bestuurder; en het huwelijksbootje kan wel eens voortijdig, door 
echtscheiding, kapseizen. Wanneer de borg zich voor onbepaalde duur heeft 
verbonden voor alle schulden van de schuldenaar, is hij geneigd op te werpen dat 
de borgtocht vervallen is, omdat haar bestaansreden is 
verdwenen : hij is niet langer meer bestuurder van de vennootschap
hoofdschuldenaar, of zijn huwelijk werd door echtscheiding ontbonden. Kan dit 
verweer worden aangenomen? 

Het is hypocriet te beweren dat de schuldeiser niet op de hoogte was van de reden 
waarom de borg zich verbond: het is immers vaak de schuldeiser die erop aandringt 
dat de bestuurder van de vennootschap-hoofdschuldenaar of de echtgenoot van 
de hoofdschuldenaar zich als borg verbindt. De cruciale vraag is echter of de 
schuldeiser, in redelijkheid en billijkheid, kan wordèn geacht ermee akkoord te 
zijn gegaan dat de borgverbintenis zal vervallen, wanneer de borg niet meer de 
functies of hoedanigheid heeft, die de reden van bestaan van de borgtocht vormen. 

De rechtsleer beantwoordt deze vraag overwegend negatief (H. CAPITANT, De la 
cause des obligations, Parijs, 1923, nr. 184; P.A. F0RIERS, "Observations sur la 
caducité des contrats", R.C.J.B. Î9~7, 103, nr. 25; S. VELU, noot onder Kh. Brussel 
16 juni 1975, Bank Fin. 1976, 319, nr. 7; E: DIRIX, "Borgtocht. Recente 
Ontwikkelingen", in E. DIRIX e.a., Borgtocht en garantie. Persoonlijke zekerheden. 
Á.ctualia, Antwerpen, 1997, 8, nr. 9; A. CUYPERS en P. R00RYCK, "Persoonlijke 
zekerheden en vennootschappen", in E. DIRIX, e.a., a.w., 99:lQ0 ... nr. 93; SIMLER, 
154, nr. 179). De Belgische en Franse rechtspraak zijn dezelfde mening toegedaan 
(Brussel 17 oktober 1986, T.B.B.R. 1989, 150, met noot CHR. DALCQ; Cass. fr. 8 
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november 1972, D. 1973, 753, met noot PH. MALAURIE; 16 februari 1977, J.C.P. 
1979, II, 19154; 6 december 1988, D. 1989, 185, met noot L. AYNÈS). 

Bij een voor on be pa a 1 de tij d aangegane borgtocht Îijkt deze mening gegrond. 
De zekerheidsfunctie van de borgtocht zou ongetwijfeld in het gedrang komen, 
wanneer hij zou vervallen door het beëindigen van het bestuursmandaat van de 
borg of door zijn echtscheiding. Bovendien moet het verval van een overeen
komst, in gevolge gewijzigde omstandigheden, de uitzondering blijven en kan 
het enkel worden aanvaard, wanneer de redelijkheid en billijkheid zulks vereisen. 
Bij onderstelling is dit thans echter niet het geval, vermits de borg, zoals gezegd, 
de mogelijkheid heeft zijn verbintenis door opzegging te beëindigen. Verzuimde 
de borg ( of zijn erfgenamen) evenwel, op een verschoonbare manier, de borgtocht 
op te zeggen, dan kan de schuldeiser die hem (hen) niet op de hoogte bracht van 
de lopende borgverbintenis, eventueel tot schadeloosstelling worden veroordeeld 
(zie verder, nr. 424). · 

In eerder uitzonderlijke omstandigheden zou anderzijds het verval van een voor 
een be pa a 1 de termijn aangegane borgtocht kunnen worden aanvaard, 
wanneer zijn bestaansreden verdwenen is: de borg is geen bestuurder meer van 
de gewaarborgde vennootschap-schuldenaar. Wel is daartoe vereist dat de schuld
eiser op de hoogte is of redelijkerwijze hoort te zijn van het verdwijnen van de 
bestaansreden van de borgtocht. 

Voor de oplossing van het thans aan de orde zijnde probleem lijkt het me tenslotte niet nodig - en 
zelfs weinig verhelderend- om de zgn. abstractie van de borgtocht in te roepen. De borg die beweert 
bevrijd te zijn van zijn verbintenis omdat haar bestaansreden is weggevallen, beroept zich niet op 
een exceptie of verweermiddel, gebaseerd op zijn relatie met de hoofdschuldenaar. Hij voert aan 
dat zijn verbintenis jegens de s c hu Id eiser geen rechtvaardiging meer vindt, omdat ze een 
bepaalde situatie vooronderstelt die opgehouden heeft te bestaan, terwijl de schuldeiser op de hoogte 
was van deze bestaansreden en ermee instemde dat de borg slechts verbonden was, voor zover deze 
bestaansreden zou blijven voortduren. 

§ 5. Borgtocht is een vormloos en consensueel contract 

1. BORGTOCHT IS EEN CONSENSUEEL CONTRACT 

218 Niemand betwijfelt het consensüëel karakter van de borgtocht; hij komt 
solo consensu tot stand (DE PAGE, VI, nr. 842; F. T'KINT, Sûretés, Brussel, 1991, 
nr. 736; E. DIRIX en R. DE CORTE, Zekerheidsrechten, Brussel, 1996, nrs. 384 en 
386; PH. MALAURIE en L. AYNÈS, Droit ei vil. Les sûretés. La publicité foncière, 
~js, 1993, nr. 201 SIMLER, nr. 50; Rb. Brussel 10 mei 1958, Pas. 1959, III, 12; 
:'Rb. Brussel 19 januari 1987, Bull. Bel. 1988, 849; Brussel 15 december 1992, 
Pas. 1992, II, 134; Bergen 13 december 1996, J.L.M.B. 1997,1201). Toch bepleit 
een auteur de authentieke vorm, ter bescherming van de profane borg (N. 
GEELHAND, "Les intérêts en lice", Rev. Eur. dr. priv. 1996, 279, nr. 7). 

De vorm waarin de wil om zich borg te stellen wordt geuit, heeft geen enk e 1 
be 1 an g ; het gebruik van sacramentele bewoordingen is ten enenmale niet vereist; 
in de praktijk worden overigens de terwen 'borgtocht' (of 'borgstelling'), 'garan
tie' en 'aval' door elkaar gebruikt. Een rechter interpreteerde een brief waarin de -. -
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zoon van een schuldenaar aan diens schuldeiser schreef dat de verbintenissen van 
zijn vader voor hem heilii zouden zijn, zelfs als een borgverbintenis (Chambéry 
2 december 1878, S. 1879, 2, 53, aangehaald door PLANIOL en RIPERT, Traité 
pratique de droit civilfrançais, 2de uitg., XI, nr. 1520). 

De borgtocht kan dan ook per gewone brief worden aangegaan. Hij kan ze 1 f s 
monde 1 i n g worden aangegaan, en vereist, in beginsel, geen enkel geschrift, -
al is een geschrift, met het oog op het bewijs, vanzelfsprekend aangewezen. 

De vormloosheid van de borgtocht maakt hem tot een aantrek k e 1 ij k e 
zekerheid, die op zeer korte termijn en zonder noemenswaardige kosten kan 
worden gevestigd. In handelszaken wordt deze soepelheid in hoge mate 
gewaardeerd. 

II. BORGTOCHT WORDT NIET VERMOED 

219 Ofschoon het aangaan van een borgtocht aan geen enkel vormvereiste 
onderworpen is, wordt een borgverbintenis toch niet vermoed. De wil om zich 
borg te stellen moet vaststaan. Art. 2015 B.W. eist zelfs dat de borgtocht 
uitdruk k e 1 ij k moet worden aangegaan. 

Dit laatste betekent echter enkel dat er geen enk e 1 e t wij f e 1 mag bestaan 
over de bedoeling van de beweerde borg: het moet vaststaan dat deze zich 
daadwerkelijk als subsidiaire schuldenaar jegens de schuldeiser tot dezelfde schuld 
als de hoofdschuldenaar heeft willen verbinden (vgl. PLANIOL en RIPERT, a.w., 
XI, nr. 1515; H., L., en J. MAZEAUD, Leçons de droit civil, III, vol. 1, Sûretés. 
Publicitéfoncière, 6de uitg., door V. RANOUIL en F. CHABAS, Parijs, 1989, nr. 11). 
"L' art. 2015 ... veut simplement dire que la volonté de cautionner doit être certaine" 
(DE PAGE, VI, nr. 842, A, 2°). De borgtocht is immers een gevaarlijke rechtshande
ling; men mag niet lichtvaardig besluiten tot de wil om zich borg stellen. 

Op talloze plaatsen waar de opstellers van de Code Civil de term 'uitdrukkelijk' 
gebruiken, blijken ze overigens enkel te bedoelen dat geen twijfel mag bestaan 
over de wil van de betrokkene; men denke bv. aan art. 1202 B.W., volgens hetwelk 
hoofdelijkheid 'uitdrukkelijk' moet worden bedongen ( vgl. DE PAGE, III, nr. 314, 
C), of aan art. 1190 B. W., dat, bij alternatieve verbintenissen, het keuzerecht bij 
de schuldenaar legt, tenzij het niet 'uitdrukkelijk' werd toegestaan aan de schuld
eiser. 

220 De vraag is betwist of de borgtocht ook s t i 1 z w ij gen d kan worden 
aangegaan, of hij met andere woorden kan worden afgeleid uit een omstandig 
stilzwijgen of uit een handeling of gedraging die, redelijkerwijze, voor geen andere 
interpretatie vatbaar is dan als een uiting van de wil om zich borg te stellen. 

De Franse rechtsleer is niet erg geporteerd voor een stilzwijgende borgtocht (BAUDRY-LACANTINERIE, 

XXIV, nr. 929; G. MARTY, P. RAYNAUD en PH. JESTAZ, Droit civil. Les sûretés. La publicité foncière, 
Parijs, 1987, nr. 584; MALAURIE en AYNÈS, a.w., 58, nr. 203; SIMLER, 46, nr. 50). In Nederland lopen 
de meningen uiteen: AssER-KLEIJN (Bijzondere overeenkomsten, IV, 108, nr. 142) sluiten een 
stilzwijgende borgtocht uit, in tegenstelling echter tot de meerderheid der auteurs, die een zodanige 
borgtocht wel zien zitten (zie de auteurs gecit. bij AssER-KLEIJN, t.a.p.). 
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De recente Belgische doctrine blijkt geen bezwaar te hebben tegen een 
stilzwijgende borgtocht (E. DIRIX en R. DE CORTE, Zekerheidsrechten, 227, noot 
9; R. V ANDEPUTTE, Beginselen van Belgisch Privaatrecht, X, Overeenkomsten, 
deel 2, Antwerpen, 1981, 269). DE PAGE (VI, nr. 842, B) verwoordt deze opvatting 
erg overtuigend als volgt: "(Mais) dès !'instant ou la volonté (de cautionner) est 
certaine, - et une volonté tacite peut l'être aussi bien qu'une volonté exprimée; 
c'est uniquement, pour Ie juge, une question de raisonnement - pourquoi Ie 
cautionnement tacite ne serait-il pas valable? On nel' aperçoit pas en raison. Voici 
un acte tout à fait significatif dont résulte une volonté tacite de cautionner. Cette 
volonté a donc existé. Et on permettrait à l' obligé de se dégager de son engagement 
sous prétexte que sa volonté, quoique réelle et certaine, ne s'est pas directement 
manifestée, exprimée?" 

In wezen bevat de regel dat de borgtocht uitdrukkelijk moet zijn aangegaan, slechts 
de gemeenrechtelijke interpretatieregels. Art. 2015 B.W. moet in het verlengde 
worden gelezen van de artt. 1156-1164 B.W. (MEINERTZHAGEN-LIMPENS, nr. 169; 
MALAURIEenAYNÈS, a.w., 59, nr. 203;ASSER-KLEIJN, a.w., 111, nr. 144). 

In dit verband kan het volgende geval worden vermeld. Op dezelfde de dag worden 
tussen A en B twee verschillende overeenkomsten gesloten. C laat, nog steeds 
diezelfde dag, schriftelijk aan de schuldeiser weten dat hij zich garant stelt voor 
de nakoming van het 'contract' en voor de betaling van de factuur. De rechter 
overweegt dat de borgtocht wegens de dubbelzinnige bewoordingen waarin hij is 
opgesteld, slechts op het tweede contract van toepassing is, d.i. het voor de schul
denaar minst bezwaarlijke (Kh. Gent 7 oktober 1937, R. W. 1937-38, 865). 

Niettemin lijkt ook de Belgische rechtspraak niet geneigd een stilzwijgende 
borgtocht te erkennen. Zeer duidelijk in dit verband is een vonnis van de Rechtbank 
van Koophandel van Brussel van 25 februari 1936: "Le caractère désavantageux 
du cautionnement a amené Ie législateur à ne pas se contenter d'un consentement 
tacite, pareil consentement n'offrant pas un caractère suffisant de certitude; par 
dérogation aux règles de droit commun, il exige de la part de celui qui se porte 
caution une manifestation de volonté non équivoque donnée verbalement ou par 
écrit.. .L' absence de protestation du défendeur lors de la réception de cette 
communication (volgens welke hij akkoord was met de regularisering van de nog 
resterende bedragen) ne constitue pas un engagement exprès de cautionnement 
(Jur. Comm. Bru.x. 1937, 9; vgl. Gent 20 juli 1889, Pas. 1890, II, 77; Brussel 28 
mei 1962, Pas. 1963, II, 154; Kh. Tongeren 20 november 1978, Limb. Rechts!. 
1979, 84; Brussel 20 januari 1982, R. W. 1982-83, 2397). En in een drietal recente 
arresten overwoog ook het Hof van Cassatie dat de borgtocht weliswaar aan geen 
enkel vormvereiste is onderworpen, maar dat art. 2015 B.W. als voorwaarde stelt 
dàtdiegenediezichverbindt,op ondubbelzinnige wijze zijn wil doet 
blij ken (Cass. 11 september 1986, Arr. Cass. 1986-87, 42, Pas. 1987, I, 40, J. T. 
1987, 4, Rev. not. b. 1986, 470; 8 april 1988,Arr. Cass. 1987-88, nr. 480; 10 maart 

. 1989, Arr. Cass. 1988-89, 798, Pas. 1989, I, 714). In zoverre het Hof een 
ondubbelzinnige w i 1 sui tin g vereist, lijkt het m.i. ten onrechte in te gaan tegen 
de stelling van DE PAGE (F. T'KINT, a.w., nr. 736 interpreteert de zoëven geciteerde 
arresten echter als een bevestiging van de doctrine van DE PAGE; hun draagwijdte 
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221 De borgtocht moet door de schuldeiser in geen geval 
uitdrukkelijk worden aanvaard. Art. 2015 B.W. betreft enkel diegene die 

◄ zich borg stelt (DE PAGE, VI, nr. 842). Het akkoord van de schuldeiser met de 
borgstelling kan bv. voortvloeien uit de omstandigheid dat het geschrift dat de 
borgtocht vaststelt, hem wordt afgegeven, en dat hij het heeft bewaard (Brussel 
10 mei 1958, Pas. 1959, II, 12). Zijn aanvaarding kan ook blijken uit het feit dat 
hij de borg in betaling aanspreekt (voor zover het aanbod, op dat ogenblik, nog 
als bestaande kan worden beschouwd), en uit elke andere gedraging waaruit zijn 
aanvaarding op ondubbelzinnige wijze kan worden afgeleid. Men denke aan een 
borg die aan een geldschieter vraagt aan een derde krediet toe te staan; de aan
vaarding van de borgtocht zal blijken uit het feit dat de geldschieter het geld 
effectief ter beschikking stelt van deze derde (J. HEENEN, "L' acceptation del' offre 
de contracter faite par correspondance", R.C.J.B. 1962, 313, nr. 22). 

222 Het feit dat de borgtocht niet wordt vermoed, en dat de wil om zich borg te 
stellen zonder twijfel moet vaststaan, geeft in een aantal hypothesen tot problemen 
aanleiding (vgl. DE PAGE, VI, nr. 842, A). 

i. Zo kan het voorvallen dat de beweerde borg zich in werkelijkheid niet heeft 
willen verbinden. In deze context citeert men het klassiek voorbeeld van diegene 
die een bepaalde overeenkomst aanraadt of erop aandringt dat ze tot stand zou 
komen, of die inlichtingen verschaft over de zakelijke betrouwbaarheid of 
kredietwaardigheid van de schuldenaar, of die deze kredietwaardigheid zelfs 
bevestigt (Rb. Verviers 5 december 1883, Pas. 1884, III, 28, BAUDRY
LACANTINERIE, XXIV, nr. 921). 

In deze gevallen heeft de beweerde borg helemaal niet de bedoeling zich, in 
ondergeschikte orde, te verbinden tot het betalen van de hoofdschuld. Hij raadt 
enkel een bepaalde rechtshandeling aan die hij als veilig voorstelt, of hij beveelt 
een bepaald persoon aan als een kredietwaardige schuldenaar. Hij beweert derhalve 
enkel een feit; van een borgtocht kan geen sprake zijn. 

Dit sluit echter niet uit dat hij ç_iaardoor aansprakelijkheid kan oplopen. Hij zal 
met name aansprakelijk zijn, indien zijn advies of mededeling onjuist was en een 
normaal voorzichtig persoon, geplaatst in dezelfde omstandigheden als hijzelf, 
zich van zodanig advies of van zodanige mededeling zou hebben onthouden. In 
dit geval ~al hij de uit zijn extra-contractuele fout voortvloei.~nde_schade moete_!l 
vergoeden. Hij is echter niet gehouden tot dezelfde schuld als de hoofdschuldenaar, 
want hij is geen borg. 

In een analoge context kunnen ook de later nog te bespreken patronaat s -
verklaringen worden gesitueerd. ' 

223 ii. Een tweede moeilijkheid kan voortvloeien uit het feit dat de partijen zich onnauwkeurig 
uitdrukken. Men moet dan hun werkelijke bedoeling opsporen, en die laten prevaleren op de gebruikte 
be~en. Men passe daarbij de gewone interpretatieregels toe (bv. Vred. Etterbeek 29 december 
1987, T. Vred. 1988, 120). Pas wanneer er ernstige twijfel blijft bestaan over de aard van het 
rechtsgevolg dat de partijen, en inzonderheid de bewee~de borg, hebben gewild, zal men de borgtocht 
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uitsluiten, en een minder vergaande of in het geheel geen juridische verbintenis in zijnen hoofde 
aannemen. 

224 iii. Vervolgens kan men te maken hebben met een partij die zich op een meer onafhankelijke 
en zelfstandige manier wil verbinden dan een borg. Hij neemt bv. de zelfstandige verbintenis op 
zich dat de schuldenaar een natuurlijke verbintenis zal uitvoeren of dat een minderjarige een door 
hem aangegane verbintenis niet zal laten vernietigen. Of hij neemt een andere - min of meer -
zelfstandige garantieplicht op zich. Zo is diegene die er zich, op basis van een onbenoemde 
overeenkomst, toe verbindt het wisselverlies te betalen dat de lener eventueel zal lijden bij de 
terugbetaling van een ontleende som, geen borg, maar een zelfstandige wisselgarant (Rb. Brugge 12 
januari 1932, Pas. 1933, lil, 79); op hem is art. 2013 B.W. derhalve niet van toepassing. 

225 iv. Niet uitzonderlijk tenslotte is de hypothese waarin, onderaan de akte die 
een tussen A en B gesloten overeenkomst vaststelt, de handtekening van een derde, 
C, prijkt (zie daarover DE PAGE, VI, nr. 842, B, 4°; R. VANDEPUTTE, a.w., 269; G. 
MARTY, P. RAYNAUD en PH. JESTAZ, a.w., nr. 584). 

Men kan zeker niet uitsluiten dat deze handtekening (helemaal) niet op een 
borgtocht wijst. Haar draagwijdte kan er enkel in bestaan dat de ondertekenaar, 
echtgenoot bv. van de borg, de rechtsgeldigheid van diens borgstelling erkent, en 
derhalve afziet van de vordering tot nietigverklaring (Luik 17 april 1990, Act. Dr. 
1991, 233, met noot M. FORGES, "Utilité et risques de la signature 'pour accord"'). 
In twijfelgevallen zal niet tot een borgtocht mogen worden geconcludeerd. 

Insgelijks kan twijfel ontstaan over de draagwijdte van de handtekening 
van de zaakvoerder van een b.v.b.a. onder een lening
aan vraag of schuld beken te nis. Wanneer de aanvraag ondertekend werd 
door de zaakvoerder, enkel in zijn hoedanigheid van zaakvoerder, kan de 
feitenrechter wettig tot de bevinding komen dat de wil om zich borg te stellen 
ontbreekt (Cass. 10 maart 1989, Arr. Cass. 1988-89, 798, Pas. 1989, I, 714). • 
Omgekeerd echter kan dezelfde feitenrechter aan de handtekening van een 
zaakvoerder die voorkomt op een aan zijn vennootschap toegestuurde factuur, 
wel de draagwijdte van een borgtocht toekennen, ofschoon nergens is gepreciseerd 
in welke hoedanigheid de zaakvoerder had ondertekend (Cass. 11 september 1986, 
Arr. Cass. 1986-87, 42, Pas. 1987, I, 40, J.T. 1987, 4; vgl. Brussel 15 december 
1992, Pas. 1992, Il, 134). De feitenrechter beoordeelt immers op onaantastbare 
wijze het bestaan en de draagwijdte van een wilsuiting. 

AFDELING II 

GELDIGHEIDSVEREISTEN, EIGEN AAN BORGTOCHT 

§ 1. Vereisten in verband met de gewaarborgde verbintenis 

226 Zoals betoogd naar aanleiding van de f accessoriteit1 van de borgtocht, 
~U,~~!JJ~lt_~}~~-g_gfgy_e.tJ:>_t!l~e.njs ee,~ h??fdve,i:bjgté_nfä:g~]>,~oig .waarqprgt immers 
9e najc,cmting van deze_hoofdv!!rNntei:iis. Dek~~l)_?_rgen verbintenis moet echter 
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niet alleen feitelijk bestaan, ze moet ook juridisch bestaan. Ze moet derhalve 
rechtsgeldig zijn. Deze idee wordt vertolkt door art. 2012, eerste lid B.W., 
volgens hetwelk borgtocht niet kan bestaan dan voor een geldige verbintenis. 

Aan de hoofdverbintenis kunnen allerlei gebreken kleven, die haar geldigheid of 
haar voortduren in het gedrang brengen. De vraag welke de gevolgen zijn voor de 
borg, wanneer de hoofdschuldenaar een zodanig gebrek met succes inroept, en of 
de borg deze gebreken zelf kan inroepen, zal pas later worden onderzocht, in het 
deel over het einde van de borgverbintenis. In dit stadium zullen we ons 
daarentegen bezig houden met een schijnbare uitzondering op het in art. 2012, 
eerste lid B.W. vervatte beginsel, met name de borgtocht voor een verbintenis 
van een onbekwame. In het verlengde daarvan, zal eveneens de vraag worden 
behandeld of men zich borg kan stellen voor een natuurlijke verbintenis. 

1. BORGTOCHT VOOR DE VERBINTENIS VAN EEN ONBEKWAME 

227 Het tweede lid van art. 2012 B.W. lijkt het afhankelijk karakter van de 
borgtocht duidelijk aan te tasten: men kan zich immers ook borg stellen voor een 
verbintenis die kan worden vernietigd door een exceptie die alleen de verbondene 
persoonlijk betreft, bv. in geval van onbekwaamheid. 

Onder een 'exceptie die alleen de verbondene persoonlijk betreft', zou men geneigd 
zijn de w i 1 s gebreken te rangschikken. De wilsgebreken tasten immers de 
beslissingsmacht van het individu aan, en vertonen dus een duidelijk persoonlijk 
karakter. Inzake passieve hoofdelijkheid omvat de term 'exceptie eigen aan de 
schuldenaar' overigens de wilsgebreken. 

Rechtsleer en rechtspraak zijn het er echter over eens dat de bewoordingen van 
art. 2012, tweede lid B.W. enkel doelen op de minderjarigheid, en, meer in het 
algemeen, op e 1 k e hand e 1 in g s onbekwaamheid, met uitzondering 
derhalve van de wilsgebreken (DE PAGE, VI, nr. 860;,LAURENT, XXVIII, nr. 140; 
MEINERTZHAGEN-LIMPENS, nr. 35; BAUDRY-LACANTINERIE, XXIV, nr. 948; C. 
BEUDANT, Cours de droit civilfrançais, 2de uitg., XIII, Les sûretés personnelles 
et réelles, door P. VOIRIN, Parijs, 1948, nr. 85; PLANIOL en RIPERT, Traité pratique 
de droit civilfrançais, 2de uitg., XI, Parijs, 1954, nr. 1518; H., L. en J. MAZEAUD, 
Leçons de droit civil, III, vol. 1, Sûretés. Publicité foncière, 6de uitg., door V. 
RANOUIL en F. CHABAS, Parijs, 1989, nr. 21). De persoonlijke excepties, in de zin 
van art. 2012, ti'eede lid B.W., hebben dan ook dezelfde betekenis en draag
wijdte als de 'persoonlijke excepties', in de zin van art. 2036 B.W. (zie verder, nr. 
746). 

Volgens bepaalde auteurs kan men zich echter geen borg stellen voor een vorm gebonden 
verbintenis van een minderjarige. Een zodanige verbintenis is immers niet nietig wegens 
onbekwaamheid, maar wegens afwezigheid van de vereiste formaliteiten (LAURENT, XXVIII, nr. 
925; BAUDRY-LACANTINERIE, XXIV, nr. 945). Deze zienswijze is echter betwistbaar: de bedoelde 
formaliteiten zijn immers niet substantieel, doch strekken enkel tot bescherming van-de onbekwame 
(vgl. DE PAGE, Il, uitg. 1990, nr. 1219). ~ 

Andere auteurs leren dan weer dat de louter persoonlijke exceptie, in de zin van art. 2012, tweede lid 
B.W., ook betrekking heeft op de afwezigheid, in hoof de van organen van rechts-
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personen, van de macht om deze rechtspersonen rechtsgeldig te 
vertegenwoordigen (F. T'KINT, a.w., 374, nr.742; G. MARTY, P. RAYNAUD en PH. JESTAZ, a.w., 
377, nr. 577; P. ANCEL, Le cautionnement des dettes de l'entreprise, 58, nr. 148; SIMLER, 180, nr. 
217). Men kan derhalve een vennootschapsschuld 'waarborgen', ook indien die werd aangegaan 
door een daartoe onbevoegd orgaan. De praktische draagwijdte hiervan is echter geri~: statutaire 
bevoegdheidsbeperkingen kunnen immers niet worden tegengeworpen aan derden, zeil niet indien 
ze bekend werden gemaakt. Althans wat betreft de naamloze vennootschap, de besloten vennootschap 
met beperkte aansprakelijkheid en de commanditaire vennootschap op aandelen mogen derden ervan 
uitgaan dat de organen de hun door de wet toegekende bevoegdheden hebben (artt. 54, 63 en 130 
Venn.W.). 

De Belgische rechtspraak heeft art. 2012, tweede lid B.W. soms toegepast op verbintenissen, 
aangegaan door personen die niet de macht hadden om een bepaald vermogen te verbinden (Vred. 
Luik 19 oktober 1957, J.L. 1957-58, 195: borgtocht voor een verbintenis van een gehuwde vrouw 
die optrad zonder de machtiging van haar man; Kh. Tongeren 14 juli 1976, B.R.H. 1977, 24: borgtocht 
voor de verbintenis van een gefailleerde). 

228 Blijft natuurlijk de vraag hoe men de borgtocht voor een vernietigbare verbintenis kan rijmen 
met het accessoriteitsbeginsel. 

Sommige auteurs vinden de regeling onverklaarbaar, en bestempelen haar als een anomalie (LAURENT, 
XXVIII, nr. 136). Volgens anderen kan de borgstelling blijven bestaan, omdat de vernietiging van 
de verbintenis van de minderjarige een natuurlijke verbintenis overlaat, die, volgens hen, wel het 
voorwerp van een geldige borgstelling kan uitmaken (T. Huc, Commentaire théorique & pratique 
du Code civil, XII, Parijs, 1899, nr. 168; BAUDRY-LACANTINERIE, XXIV, nr. 946; Kh. Brussel 24 april 
1928, Jur. Comm. Brux. 1928, 102). Hiertegen kan echter worden ingebracht dat een natuurlijke 
verbintenis, zoals verder, nr. 233, moge blijken, geen voldoende substratum vormt waarop een geldige 
borgtocht zich kan enten. 

De meest overtuigende verklaring is ongetwijfeld diegene die in de borgstelling 
voor de verbintenis van een onbekwame geen eigenlijke borgstelling ziet, maar 
een autonome, zelfstandige garantieplicht (DE PAGE, VI, nr. 860; A. KLUYSKENS, 
Beginselen van Burgerlijk Recht, IV, De contracten, Antwerpen-Brussel-Gent
Leuven, 1952, 657; SIMLER, nr. 218; H.L., en J. MAZEAUD, a.w., nr. 21; PH. 

DELEBECQUE, Ene. D. Dr. civ. tw. Cautionnement, nr. 35; Kh. Brussel 28 juni 
1930, Jur. Comm. Brux. 1930, 199). Wie de nakoming van de verbintenis van een 
onbekwame waarborgt, waarborgt de schuldeiser in feite tegen het risico van 
vernietiging. Hij garandeert de schuldeiser dat de minderjarige de verbintenis zal 
bevestigen en nakomen; en mocht dit niet het geval zijn, dan zal hij, de 'borg', de 

schuldeiser schadeloos stellen. In wezen komt de verbintenis van de 'borg', in de 

thans bedoelde hypothese, neer op een sterk maki n g . 

Uiteraard blijft de verbintenis van de sterkmaker overeind, wanneer de 
minderjarige de nietigheid van de verbintenis vordert. Het is immers juist tegen 
het risico van vernietiging dat de borg-sterkmaker de schuldeiser beveiligt. 

229 Deze laatste verklaring stemt ongetwijfeld het best overeen met de bedoeling 
van de opstellers van de Code Civil. Zij wilden voor een minderjarige die nog 
slechts een beperkte tijd van de meerderjarigheid verwijderd was, de mogelijk

heid openstellen krediet te bekomen. Vermits echter geen enkele marktpartij met 
een minderjarige wil contracteren, werd de oplossing hierin gevonden dat een 
meerderjarige, eigenlijk ten onrechte 'borg' genoemd, zich sterk zou maken voor 

de bekrachtiging van de rechtshandeling door de minderjarige. Deze borgtocht-



GELDIGHEIDSVEREISTEN 125 

sterkmaking beschermt de schuldeiser tegen de vernietigbaarheid van een 
rechtshandeling, gesloten door een onbekwame schuldenaar, die, afgezien van 
zijn minderjarigheid, overigens volkomen kredietwaardig kan zijn (KLUYSKENS, 
a.w., 657, nr. 538, 1 °). 

Zo verklaarde CHABOT, in zijn verslag aan het Tribunaat: "Quant aux obligations contractées par 
erreur, par violence ou par dol, quoiqu'elles ne soient pas nulles de plein droit, néanmoins, comme 
elles donnent lieu à l'action en nullité ou en rescision, l'effet de cette action est Ie même pour Ie 
cautionnement que pour l' obligation prncipale. Mais Ie cautionnement subsiste, lorsqu 'il s' agit d 'une 
obligation qui ne peut être annulée que par une exception purement personnelle à l' obligé. Telle est 
celle contractée par un mineur ... ; elle n'est pas nulle, puisque Ie mineur a Ie droit de l'exécuter et de 
la faire exécuter sans que la personne avec laquelle il a traité puisse lui opposer son incapacité. Le 
mineur peut cependant se faire restituer contre cette obligation pour cause de simple lésion. Mais 
cette exception lui est purement personnelle: elle ne peut servir qu'à lui, et ne profite pas à Ia 
caution,qui a dû prévoir l'événement, et a pu volontairement s'y exposer" 
(P.A. FENET, Recueil complet des travau.x préparatoires du Code civil, XV, Parijs, 1827, 48-49; 
eigen cursivering). 

230 Toch is het niet geheel juist de borg van de door een onbekwame aangegane 
verbintenis louter als sterkmaker te beschouwen. Een sterkmaker verbindt er zich 
immers enkel toe de toestemming van een derde te bekomen, of diens bekrachti
ging van een reeds gesloten rechtshandeling. De nakoming van de uit deze 
rechtshandeling voortvloeiende verbintenis waarborgt hij in de regel niet. "Il 
garantit que Ie tiers s' o b 1 i ge ra ( of zal bekrachtigen); il ne promet point que 
eet engagement sera ten u (DE PAGE, II, uitg. 1964, nr. 733, 2, b0

; Rb. Gent 1 
juni 1965, R. W. 1965-66, 1212; Brussel 6 december 1967, Pas. 1868, II, 100). DE 
PAGE (Il, nr. 734) omschrijft dan ook de tegenstelling tussen de sterkmaker en de 
borg treffend als volgt: "Le porte-fort ne s'oblige qu'à procurer un débiteur; la 
caution garantit l'exécution d'une dette déjà née". 

Eenzelfde persoon kan echter, achtereen v o 1 gen s , als sterkmaker en als borg 
optreden. Welnu, in de regel mag men ervan uitgaan dat de sterkmaker zich niet 
alleen sterk heeft willen maken voor de bekrachtiging door de minderjarige, maar 
dat hij bovendien, éénmaal de vernietigbare verbintenis geratificeerd, haar 
nakoming als een gewone borg heeft willen waarborgen. Zolang de rechtshandeling 
derhalve niet wordt bekrachtigd, is de 'borg' louter sterkmaker; éénmaal de 
meerderjarig gewordene de overeenkomst heeft bekrachtigd, wordt de 'borg' een 
gewone borg, die voor de nakoming van een gewone verbintenis instaat (SIMLER, 
nr. 218; A. PITLO, Het Nederlands burgerlijk recht, deel 6, Bijzandere overeen
komsten, 9de druk, door A.L. CROES, e.a., Arnhem, 1995, 351, nr. 851). 

Natuurlijk kan niet worden uitgesloten dat de 'borg' enkel als sterkmaker wilde 
optreden, maar dan moet dit toch, ondanks art. 2015 B.W., duidelijk blijken. Het 
gebruik van de term 'borgtocht' lijkt immers te wijzen op een combinatie 
van een sterkmaking en een borgtocht in de eigenlijke zin van het 
woord. Toch moet eraan worden herinnerd dat een borgstelling niet wordt vermoed. 

231 Een en ander, en name de herkwalificatie van de borgtocht tot een 
sterkmaking, onderstelt dat de borg, op het ogenblik van het aangaan van de 
borgtocht, op de hoogte was van de min derj ari gh ei d van de 
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hoofd s c hu 1 den aar. Men zal voorts moeten aannemen dat art. 2012, tweede 
lid B.W. alleen op het oog heeft het geval waarin de borg, op het ogenblik van het 
aangaan van de borgtocht, weet had van de mogelijkheid van een vernietiging, en 
daartegen een garantie wilde geven. De ratio van deze bepaling is immers dat 
men de mogelijkheid voor de crediteur wilde scheppen zich in te dekken tegen 
het risico van een beroep op de onbekwaamheid van zijn debiteur; maar dan moet 
de borg zich van deze mogelijkheid bewust zijn geweest (ASSER-KLEUN, 
Bijzandere overeenkomsten, IV, 206; DE PAGE, VI, nrs. 860, C en 861; SIMLER, 
nr. 212). 

Wanneer de borg n i e t o p de ho o g te w a s v an d e m i n de r j ar i g h e i d 
van de hoofdschuldenaar, dan is hij uitsluitend een gewone borg, die de 
mogelijkheid behoudt de nietigheid van de hoofdverbintenis in te roepen (indien 
men althans aanneemt dat de borg zelf de nietigheid van een relatief nietige 
rechtshandeling mag vorderen, zie verder, nr. 738). 

Men weet echter dat de minderjarige slechts beschermd wordt, niet zozeer als 
minderjarige, dan wel a 1 s ben ad e e 1 de (met uitzondering van de 
vormgebonden handelingen): Minor restituitur tanquam laesus, non tanquam 
minor (DE PAGE, II, uitg. 1990, nrs. 1220-1222). De onwetende borg zal dan ook 
slechts zijn schuld kunnen betwisten, in de mate waarin de belangen van de 
minderjarige door de hoofdschuld werden benadeeld. De situatie van de 
schuldeiser kan niet worden verslechterd door de omstandigheid dat de schuld 
van de minderjarige door een borgtocht wordt beveiligd. 

Eventueel zal de borg ook de nietigheid van zijn eigen verbintenis kunnen inroepen, 
zich baserend op een error in negotio. Hij wou enkel een gewone, afhankelijke 
borgtocht aangaan, maar geen zelfstandige sterkmakingsovereenkomst. 

Het stilzwijgen van de wetgever over een borgtocht, toegestaan door iemand die 
de minderjarigheid vàn de hoofdschuldenaar niet kent, lijkt erop te wijzen dat hij 
vermoedt dat wie zich borg stelt voor de schulden van een onbekwame, dien s 
on bek w aam heid kent, en derhalve het tegendeel zal moeten aantonen (DE 
PAGE, VI, t.a.p.). 

Tenslotte lijkt een adequate bescherming van de schuldeiser in te houden dat -
on verschoon b are - dwaling van de borg omtrent de minderjarigheid ( of 
onbekwaamheid) van de hoofdschuldenaar, de borg geen soelaas zal kunnen 
brengen. Wist hij niet dat de hoofdschuldenaar onbekwaam was, doch hoorde hij 
dit in redelijkheid te weten, dan zal de schuldeiser hem als een stèrkmaker mogen 
beschouwen. 

232 Op wie zich, desbewust, borg stelt voor de schuld van een onbekwame, zijn 
de regels van de borgtocht niet toepasselijk. Doordeschuldeiser 
in schadeloosstelling aangesproken, omdat de minderjarige zich met succes op 
zijn minderjarigheid heeft beroepen, kan de sterkmaker het voorrecht van 
uitwinning niet inroepen (DE PAGE, VI, nr. 860; T. Huc, a.w., XII, nr. 196). En, na 
betaling van de schadeloosstelling, kan hij evenmin verhaal uitoefenen fegen de 
hoofdschuldenaar. 
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Deze oplossing is niet onbillijk. Bij onderstelling heeft de hoofdschuldenaar immers met succes 
een beroep gedaan op zijn minderjarigheid. Maar een zodanig beroep heeft slechts succes, in de 
mate waarin de betrokken rechtshandeling de minderjarige benadeelde. [Weliswaar geeft de 
vernietiging van de rechtshandeling slechts aanleiding tot een 'hinkende' teruggaveplicht: de 
minderjarige krijgt al het door hem betaalde terug, maar moet zelf slechts teruggeven, voor zover 
het door hem ontvangene hem tot voordeel strekte (art. 1312 B.W.; DE PAGE, II, uitg. 1990, nr. 1202, 
en I, nr. 82). Deze regeling houdt een soort sanctie in tegen diegene die het risico heeft genomen met 
een minderjarige te contracteren. Het gaat niet aan dat de sanctie zich, onrechtstreeks, via een regres
vordering van de sterkmaker, tegen de minderjarige zou keren]. 

Bovendien heeft de sterkmaker een bepaald re s u I taa t beloofd dat niet 
i s in getreden . Het is maar logisch dat hij moet instaan voor de gevolgen van 
het niet intreden van het beloofde resultaat, zonder zijn aansprakelijkheid daarvoor 
op de hoofdschuldenaar te kunnen afwentelen. 

Il. BORGTOCHT VOOR EEN NATUURLIJKE VERBINTENIS 

233 Principieel kan men zich geen borg stellen voor een natuurlijke verbintenis 
(DE PAGE, VI, nr. 856; LAURENT, XXVIII, nrs. 141-143; G. MARTY, P. RAYNAUD 

en PH. JESTAZ, a.w., 377, noot 1 ). Een natuurlijke verbintenis bestaat rechtens 
niet. Juridisch beschouwd, zijn er geen schuldeiser en geen schuldenaar; hoe zou 
de borg dan de juridisch on bestaande verhouding tussen de vermeende schuldeiser 
en de vermeende schuldenaar kunnen waarborgen? 

Een aantal auteurs opteert niettemin voor de tegenovergestelde opvatting (BAUDRY-LACANTINERIE, 
XXIV, nr. 947; M. I'LANI0L en G. RIPERT, Traité pratique de droit civilfrançais, 2de uitg., XI, Parijs, 
1954, nr. 1517;A. KLuYSKENS, Beginselen van Burgerlijk Recht, IV, De contracten, 658, nr. 538,1 °). 

Deze auteurs roepen daartoe art. 2012, tweede lid B.W. in, dat zoëven werd besproken. Volgens 
bedoelde auteurs kan deze bepaling enkel worden gerechtvaardigd, omdat de wegens onbekwaamheid 
vernietigbare rechtshandeling een natuurlijke verbintenis laat bestaan. Derhalve kan elke natuurlijke 
verbintenis door een borgtocht worden gewaarborgd. Dit argument overtuigt echter niet, omdat het, 
zoals zoëven gebleken, berust op een onjuiste opvatting over de grondslag van art. 2012,tweede lid 
B.W. 

Nog anderen sluiten een borgtocht niet uit, maar achten de borg slechts op deze I f de wijze 
gebonden als de schuldenaar van de natuurlijke verbintenis. De borg kan 
immers niet verbonden zijn onder meer bezwarende voorwaarden dan de hoofdschuldenaar (art. 
2013 B.W.; AUBRY en RAU, Droit civilfrançais, 7de uitg., VI, Parijs, 1975, nr. 221; H.L. en J. 
MAZEAUD, Leçons de droit civil, III-vol. 1, a.w., nr. 22). Maar een zodanige borgtocht heeft weinig 
zin: aan een rechtens niet-afdwingbare hoofdschuld wordt een evenmin afdwingbare subsidiaire 
schuld toegevoegd. 

Andere auteurs beschouwen de borgtocht van een natuurlijke verbintenis als een afstand van 
de exceptie van n ie t-afd w i ngbaarhei d (C.J. VAN ZEBEN, Parlementaire Geschiedenis 
van het Nieuwe Burgerlijk Wetboek. Invoering boeken 3, 5 en 6. Boek 7. Bijzondere overeenkomsten, 
door W. REEHUIS en E. SLOB, Deventer, 1991, 425; J. BLOMKWIST, Borgtocht, Deventer, 1991, 28). 
Door zich voor een natuurlijke verbintenis borg te stellen, zou de borg, impliciet, afstand hebben 
gedaan van de mogelijkheid om tegen de schuldeiser het verweer te voeren dat diens schuldvordering 
juridisch niet afdwingbaar is. Toch maakt een aldus opgevatte borgtocht geen schenking uit van de 
borg ten voordele van de schuldeiser; zelfs een erkenning door de hoofdschuldenaar van een 
natuurlijke verbintenis maakt immers geen schenking uit. 

Het is correcter ronduit te erkennen dat men zich geen borg kan stellen voor een 
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natuurlijke verbintenis. Men kan zich echter wel sterk maken dat de natuurlijke 
schuldenaar de schuld zal erkennen, en ze aldus een civiel en afdwingbaar karakter 
zal verlenen (DE PAGE, VI, nr. 856; PLANIOL en RIPERT, a.w., XI, nr. 1517). 

234 In al deze gevallen, en ongeacht de wijze waarop men de borgtocht voor 
een natuurlijke verbintenis rechtvaardigt, zal de borg, na be t a 1 in g v an 
de schuldeiser, tegen de hoofdschuldenaar geen verhaal 
kunnen uitoefenen (zie daarover verder, nr. 448). Ofwel immers kan de 
borg door de schuldeiser niet tot betaling worden gedwongen; ofwel heeft hij 
afstand gedaan van de mogelijkheid om de exceptie van niet-afdwingbaarheid in 
te roepen. Maar dit neemt niet weg dat de schuldvordering, in de verhouding 
tussen de natuurlijke schuldeiser en de natuurlijke schuldenaar, effectief niet 
afdwingbaar is. De in de rechten van de schuldeiser gesubrogeerde borg zit derhalve 
met een niet afdwingbare vordering tegen de hoofdschuldenaar opgezadeld. 

Anderzijds vereist de billijkheid niet dat de betaald hebbende borg een 
regresvordering tegen de natuurlijke hoofdschuldenaar zou kunnen uitoefenen. 
Deze hoofdschuldenaar is, juridisch, immers niet verbonden; het komt aan de 
borg niet toe zijn situatie te bezwaren door de juridisch onbestaande schuld te 
waarborgen, en vervolgens deze waarborg op de hoofdschuldenaar af te wentelen. 

235 De erkenning van een natuurlijke verbintenis kan evenwel ook de vorm aannemen van 
een vrijwillige betaling door de natuurlijke schuldenaar (art.1235, tweede lid 
B.W.). Wanneer iemand derhalve belooft dat de schuldenaar van een natuurlijke schuld deze schuld 
zal nakomen, kan men een zodanige belofte als een sterk maki n g opvatten voor een natuurlijke 
verbintenis. Een dergelijke belofte lijkt enigszins op een borgtocht, maar is het niet. De sterkmaker 
is immers geen subsidiaire schuldenaar die tot de verbintenis zelf van de hoofdschuldenaar toetreedt. 
Hij is en blijft een sterkmaker die een bepaald feit vanwege de natuurlijke schuldenaar belooft, met 
name diens vrijwillige betaling. Betaalt de natuurlijke schuldenaar niet, dan is de sterkmaker 
schadeloosstelling verschuldigd, omdat het door hem beloofde resultaat is uitgebleven. Andermaal 
kan hij aan de schuldeiser het voorrecht van uitwinning niet tegenwerpen, en, na betaling van de 
schadeloosstelling, kan hij geen regres uitoefenen tegen de natuurlijke hoofdschuldenaar. 
Vanzelfsprekend kan hij evenmin het verweer voeren dat de hoofdschuld niet afdwingbaar is. Het is 
immers juist tegen het risico dat de natuurlijke schuldenaar zich op deze niet-afdwingbaarheid zou 
beroepen, dat hij de schuldeiser beveiligt. Deze - nochtans aan de hoofdschuld duidelijk inherente 
- exceptie kan hij aan de schuldeiser niet tegenwerpen. 

236 Verder zij opgemerkt dat een borgstelling voor een natuurlijke verbintenis 
enkel als een sterkmaking, c.q. een afstand van de exceptie van niet
afdwingbaarheid mag worden opgevat, voor zover zulks, zonder twijfel, met de 
bedoeling van de borg-sterkmaker strookt. Bij de interpretatie van diens bedoeling, 
mag echter wel rekening worden gehouden met art. 1157 B.W., volgens hetwelk 
een beding dat voor tweeërlei zin vatbaar is, veeleer moet worden opgevat in de 
zin waarin het enig gevolg kan hebben dan in die waarin het geen gevolg kan 
teweeg brengen (vgl. SIMLER, 175, nr. 206). 

Toch vereist de kwalificatie 'sterkmaking' (c.q. afstand van het verweer van niet
afdwingbaarheid) dat de sterkmaker weet dat de hoofd se h uld s Ie ch ts 
een natuurlijke schuld is, c.q. rechtens niet afdwingbaar is. Men kan 
immers slechts afstand doen van een recht, als men weet dat men over dit recht 
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beschikt. Hieruit volgt dat wie belooft dat een natuurlijke schuldenaar zijn schuld 
zal betalen, als een sterkmaker dan wel als een eigenlijke borg zal worden 
beschouwd, al naargelang de belover wist (hoorde te weten) of niet wist dat de 
schuld rechtens niet afdwingbaar was. 

In verband met de bedoeling van de sterkmaker kan anderzijds opnieuw de vraag 
worden gesteld of die er zich louter toe beperkt de erkenning van de natuurlijke 
schuld door de natuurlijke schuldenaar te waarborgen, dan wel of hij evenzeer 
beoogt, éénmaal de natuurlijke verbintenis 'geciviliseerd', haar nakoming, als 
gewone borg, te waarborgen. Het antwoord is analoog aan de gelijkluidende vraag 
die werd gesteld naar aanleiding van de 'borgtocht' voor een verbintenis van een 
onbekwame. Belooft de sterkmaker echter dat de natuurlijke schuldenaar de schuld 
zal erkennen door ze te betalen, dan is hij allicht louter sterkmaker. Betaalt de 
schuldenaar effectief, dan valt er, ex hypothesi, geen schuld meer te waarborgen. 
En betaalt de schuldenaar niet, dan treedt de aansprakelijkheid in van de sterkma
ker, die zijn belofte jegens de schuldeiser niet is nagekomen, en dus jegens deze 
schuldeiser aansprakelijk is, zonder verhaal tegen de weigerachtige natuurlijke 
schuldenaar. 

§ 2. Vereisten in verband met de persoon van de borg 

237 Wanneer de schuldenaar verplicht is om een borg te stellen, moet deze borg 
aan bepaalde criteria voldoen: hij moet voldoende gegoed zijn, en zijn goederen 
moeten gemakkelijk kunnen worden geëxecuteerd. Anders zou de borgtocht 
immers slechts een illusoire, of minstens een moeilijk te realiseren zekerheid 
uitmaken. 

De voorwaarden waaraan de borg moet voldoen, worden gepreciseerd in de artt. 
t-,9t8 -_2020 B.W. Deze artikelen gelden evenwel enkel, wanneer de schuldenaar 
er - op welke basis ook - toe ver p 1 ic h t is een borg te stellen. Ze gelden dus 
bij uitstek voor de wettelijke en de gerechtelijke borg, maar ook voor de borg die 
de schuldenaar, krachtens zijn overeenkomst met de schuldeiser, moet leveren. 
Ze zijn derhalve van toepassing op a 11 e ver p 1 ic h te borgen, maar niet op 
de borg die zich jegens de schuldeiser verbindt, zonder dat de hoofdschuldenaar 
verplicht was een borg te stellen. Het ligt dan ook meer in de r~de om deze artt. 
2018 - 2020 B.W. te bespreken in het deel, waarin de verplichte borgtocht aan 
bod zal komen. 
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OMVANG VAN DE BORGTOCHT 

238 De omvang van de borgtocht geeft aan voor welke bedragen, voor welke 
duur en volgens welke modaliteiten de borg, jegens de schuldeiser, in 
ondergeschikte orde, instaat. Om deze omvang te bepalen, moet men, 
logischerwijze, ach te reen volgens, drie vragen be antwoorden (vgl. 

· L. SIMONT en A. BRUYNEEL, "Le cautionnement donné en garantie de toutes les 
obligations d'un débiteur envers son créancier", R.C.J.B. 1974, 215-216, nr. 6). 

Vooreerst moet men zich afvragen we 1 k e hoofd ver binten is of 
hoofdverbintenissen de borg heeft willen waarborgen(§ 1). Vervolgens moet de 
vraag worden beantwoord we 1 k e e 1 e ment en en aspecten van de 
gewaarborgde verbintenis(sen) de borgtocht tot voorwerp heeft(§ 2). Daarna moet 
men, gelet op art. 2013 B.W., nagaan of de borgverbintenis niet 
bezwarender is dan de hoofdverbintenis (§3).Deomvangvande 
borgtocht hangt tenslotte ook af van de wijze waarop de borgtochtakte wordt 
geïnterpreteerd(§ 4). 

Dit alles moge vanzelfsprekend lijken; maar in een arrest van 7 januari 1972 (Arr. Cass. 1972, 554, 
R.C.J.B. 1974, 204, met gecit. noot van L. SIMONT en A. BRUYNEEL) keerde het Hof van Cassatie 
nochtans deze logische volgorde om. Op 20 januari 1965 had een borg een borgtocht ondertekend 
"tot waarborg van alle schulden waartoe de kredietnemer, uit welken hoofde en ten welken titel ook, 
gehouden is of zal zijn jegens zijn bank". Op 28 mei 1965 werd deze borgtocht vervangen door een 
tweede (die overigens geheel gelijkluidend was met de eerste), naar aanleiding van een aan de 
kredietnemer verleend bijkomend krediet. De bank sprak de borg aan tot betaling van andere schulden 
dan diegene die voortvloeiden uit de kredietopening van mei 1965. De feitenrechter wees de vordering 
af, "vermits art. 2013 B.W. beschikt dat de borgtocht niet kan worden aangegaan voor meer dan 
hetgeen de schuldenaar verschuldigd is". Voor het Hof van Cassatie voerde de bank aan (vierde 
onderdeel van het enig cassatiemiddel) dat art. 2013 B.W. ten dezen geen toepassing vindt, vermits 
moest beslecht worden niet of de beperkingen van de hoofdschuld door de borg konden worden 
ingeroepen (hypothese bedoeld door art. 2013 B. W.), doch wel welke schulden van de 
hoofdschuldenaar de borgstelling waarborgde. Het Hof van Cassatie verwierp het middel: "uit art. 
2013 B.W. vloeit voort dat, om de omvang van de borgtocht te bepalen, de gewaarborgde 
ver bi n teni s en de perken ervan juist dienen bepaald te worden". Het in dit citaat gespatieerde 
zinsdeel toont aan hoe het Hof van Cassatie in dit geval de kar voor het paard spande. Zoals L.SIMONT 
en A. BRUYNEEL terecht opmerkten, moest de geciteerde considerans eigenlijk luiden: "Eenmaal de 
gewaarborgde schuld bepaald, vloeit uit art. 2013 B.W. voort dat men de perken van die·schuld moet 
preciseren". • 

Dit betekent echter niet dat het uiteindelijk resultaat van dit arrest niet kan verdedigd worden: het 
Hof verwierp het cassatiemiddel, waarin werd opgekomen tegen een restrictieve interpretatie van 
een borgtocht voor alle sommen. Uit dit arrest kan echter niet worden afgeleid dat een algemene 
borgtocht of een algemene zekerheidsovereenkomst principieel ongeldig zouden zijn. Dit arrest 
heeft derhalve onnodige deining veroorzaakt in het bankmilieu (vgl. W. VAN ÜERVEN, Beginselen 
van Belgisch privaatrecht, XIII, Handels- en economisch recht, l, 2, 2de uitg., 1978, 497-498). 

239 Volledigheidshalve moet nog worden opgemerkt dat de vraag naar de 
omvang van de borgtocht soms nog een bij komende stap vereist. Zoals 
zal blijken, kan de borgtocht immers worden aangegaan voor een kleiner bedrag 
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dan de hoofdschuld. Nadat is uitgemaakt dat de schuld behoort tot de categorie 
schulden die de borg waarborgt, en dat de borgschuld niet meer bezwarend is dan 
de hoofdschuld, moet nog worden bepaald of het van de borg gevorderde bedrag 
het door hem vooropgesteld maximum niet overschrijdt (L. SIMONT en A. 
BRUYNEEL, a. W., 225, noot 63ter). 

240 Wanneer de borgtocht anderzijds slechts één welbepaalde of een aantal van 
meetaf welbepaalde schulden waarborgt, is het antwoord op de eerste vraag evident, 
en kan deze vraag derhalve, in de praktijk, achterwege blijven. Wanneer iemand 
bv. de terugbetaling van een lening waarborgt, moet men zich enkel afvragen 
hoeveel het ontleende kapitaal bedraagt, wanneer het moet worden terugbetaald, 
en tegen welke interest. De vraag is dus enkel hoever de borgtocht voor 
die we 1 be pa a 1 de s c hu 1 d zich uitstrekt : op deze vraag vindt men het 
antwoord aan de hand van de artt. 2015 en 2016 B.W. 

§ 1. Welke verbintenissen waarborgt de borgtocht? 

1. HET VOORWERP VAN DE BORGTOCHT MAG NIET WORDEN UITGEBREID 

241 Naar luid van art. 2015 B.W. mag het voorwerp van de borgtocht niet worden 
uitgebreid. Wanneer de borg déze verbintenis heeft willen waarborgen, gaat het 
niet aan hem voor een andere verbintenis aan te spreken. Men zegt traditioneel 
dat de borgtocht niet mag worden uitgebreid de re ad rem, de persona ad personam, 
de tempore ad tempus. 

Eigenlijk vormt dit overigens slechts een toepassing van het gemeen recht: de 
gehoudenheid van de borg vloeit immers steeds voort uit zijn wil en uit zijn 
bedoeling deze of gene schuld te waarborgen. Hem niettemin aanspreken voor 
schulden waarvoor hij zich niet heeft verbonden, mist dan ook elke rechtsgrond. 
Toch moeten in dit verband een paar specifieke problemen worden besproken. 

A. Waarborg van een verlengde (huur)overeenkomst 

242 In deze context moge art. 1738 B.W. (als vervangen bij art. 9 W. 20 februari 
1991) worden vermeld. Dit artikel voert een wederverhuring in, tegen dezelfde 
voorwaarden, ook wat de duur betreft, indien de huurder, na beëindiging van een 
voor een bepaalde duur bij geschrift gesloten overeenkomst, het goed zonder 
verzet van de verhuurder verder blijft bewonen (vgl. art. 3, § 6, vijfde lid van de 
Woninghuurwet, als gewijzigd door de W. 13 april 1997). Het hoeft niet veel 
betoog dat men de borg die de verplichtingen uit de oorspronkelijke huurover
eenkomst waarborgt, bezwaarlijk aansprakelijk kan stellen voor de verplichtingen 
die de wederverhuring meebrengt. De tegenovergestelde oplossing zou er immers 
op neer komen dat men zijn verbintenis in de tijd uitbreidt tot voorbij de door 
hem bepaalde afloopdatum. Hij zou immers moeten instaan voor 
huurverplichtingen, ontstaan na de afloopdatum van zijn borgtocht. Art. 17 40 
B.W. (als gewijzigd bij art. 10 W. 20 februari 1991), bepaalt dan ook, in toepas
sing overigens van art. 2015 B.W., dat de verplichtingen van de borg 
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zich niet uitstrekken tot de verplichtingen die uit de 
wederinhuring ontstaan (vgl. DE PAGE, IV, uitg. 1972, nr. 576; M. LAHAYE 
en J. VANKERCKHOVE, Nov. Dr. civ. Vl-1, Les Baux en général, Brussel, 1964, 
nrs. 357 en 1171; A. VAN OEVELEN, Het nieuwe huurrecht anno 1991, Antwer
pen-Apeldoorn, 1991, 22, nr. 14). 

Weliswaar ontslaat de eenvoudige termijnverlenging, door de schuldeiser aan de 
hoofdschuldenaar toegestaan, de borg niet ( art. 2039 B. W.). Maar in casu gaat het 
om meer (en iets anders) dan een eenvoudige termijnverlenging. De huurverlen
ging houdt immers in dat de borg voor meer huurt er mij n en moet instaan 
dan was overeengekomen. 

243 Om dezelfde reden moet een gelijkluidende oplossing worden aangenomen, 
wanneer de verhuurder en de huurder uitdrukkelijk over
eenkomen de huur te verlengen. Hetzelfde geldt, wanneer de huurder 
de hernieuw i n g v an een hand e 1 s hu u rover een komst bekomt. 
Inzake handelshuur heeft de huurder immers geen recht op huurhernieuwing; hij 
beschikt enkel over het recht om bij voorkeur de hernieuwing te bekomen, wanneer 
hij evenveel biedt als een derde, wiens bod hoger ligt dan het oorspronkelijk bod 
van de huurder (art. 21, vierde lid Handelshuurwet). Bovendien is de hernieuwde 
handelshuur een nieuwe huurovereenkomst; het betreft geen verlenging van de 
oorspronkelijke handelshuur; de nieuwe overeenkomst kan immers tegen andere 
voorwaarden worden aangegaan dan de oorspronkelijke (DE PAGE, IV, uitg. 1972, 
nr. 792,B). 

Anders is het gesteld met de pacht. Ofschoon de wet een eeuwigdurende pacht 
uitsluit, en de pachtovereenkomst niet mag worden gesloten voor meer dan 99 
jaar (H. o'UDEKEM o' Acoz en 1. SNICK, De pachtovereenkomst, Brussel, 1990, 
171, nrs. 155-156), wordt de pacht slechts beëindigd door opzegging, en niet 
door het verstrijken van de initieel voorziene pachtperiode. "Cest donc, en toute 
hypothèse, Ie maintien du bail initia! (système de bail indéfini) (DE PAGE, IV, 
uitg. 1972, nr. 811, C). Een landpacht wordt weliswaar gesloten voor een bepaalde 
duur, maar deze duur heeft eigenlijk weinig belang, vermits de pacht, na het 
verstrijken van de initiële pachtperiode, - behoudens opzeg (toekomstige en 
onzekere gebeurtenis) - toch van rechtswege wordt verlengd voor opeenvolgende 
periodes van 9 jaar bij het eindigen van de gebruiksperiode (art. 4 Landpachtwet). 
Inzake landpacht bestaat geen afloopdatum, bij het bereiken waarvan de pacht in 
beginsel wordt beëindigd. 

Logischerwijze zou dit betekenen dat een borgtocht voor een landpacht van 
onbepaalde duur is. Als overeenkomst van onbepaalde duur zou hij te allen tijde 
kunnen worden opgezegd. Als men evenwel op de bedoeling van de partijen let, 
is het veel waarschijnlijker dat de borg zich enkel heeft willen binden voor de 
oorspronkelijk voorziene gebruiksperiode. De verlenging van de 
oorspronkelijke pachtovereenkomst voor opeenvolgende periodes van 9 jaar 
geschiedt immers v an rechts weg e ; ze is het gevolg van de wil van de 
wetgever. Toch moet worden toegegeven dat de borg normalerwijze kan voorzien 
dat de pacht herhaalde malen zal worden verlengd, zolang de landbouwer zijn 
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landbouwbedrijf uitoefent. En, bij het einde van zijn actieve loopbaan, kan de 
pachter het gehele pachtgoed bovendien in onderpacht geven aan de in art. 31 
Pachtwet vermelde personen. 

244 Analoge beschouwingen gelden in verband met de huur van een 
w o n i n g d i e de h u u r de r to t h o o f d v e r b 1 ij f p 1 a at s d i e n t. Ook deze 
huurovereenkomst kent geen normale afloopdatum, en kan slechts worden 
beëindigd na verloop van negen jaar, mits tijdige opzegging. Blijft een zodanige 
opzegging uit, dan wordt de huurovereenkomst telkens voor een duur van drie 
jaar verlengd (art. 3, § 1, tweede lid Woninghuurwet;A. VAN ÜEVELEN, Het nieuwe 
huurrecht anno 1991, R. W. 1990-91, 1473, nr. 35; B. LOUVEAUX, Le droit au bail 
de résidence principale, Brussel, 1995, 121, nr. 129). 

Wanneer de huurovereenkomst echter, na opzegging, door de rechter wordt 
verlengd (art. 11 Woninghuurwet), moet de borg niet instaan voor de ingevolge 
deze verlenging verschuldigde huurgelden. In beginsel eindigt de 
huurovereenkomst immers na verloop van negen jaar en tijdige opzegging. Ze 
wordt slechts verlengd, indien en in zoverre de rechter huurverlenging toestaat; 
de huurovereenkomst wordt dus beëindigd door de opzegging, tenzij de rechter 
ingrijpt. 

Dezelfde redenering kan trouwens worden hernomen, wanneer de wetgever zelf 
zekere huurovereenkomsten verlengt (zie, voor een voorbeeld, W. 8 december 
1995 betreffende de verlenging van bepaalde huurovereenkomsten; A. VAN 

ÜEVELEN, "Wettelijke verlenging van bepaalde huurovereenkomsten", R. W. 1995-
96, 1080-1088). De verhuurder kan door een zodanige wettelijke huurverlenging 
weliswaar worden verrast, en moet dulden dat de huurverplichtingen gedurende 
een bepaalde tijd doorlopen, zonder te zijn gewaarborgd. Maar het alternatief is 
nog meer onaanvaardbaar: de borg kan niet gedwongen worden zijn waarborg 
verder uit te breiden dan aanvankelijk voorzien (vgl. SIMLER, 248, nr. 291). 

245 Hetgeen zoëven werd betoogd naar aanleiding van de hernieuwing van een huurovereenkomst, 
geldt overigens evenzeervoordehernieu wi ng van om het even welke overeenkomst 
met opeen v o I gen de prestaties. Het Franse Hof van Cassatie paste de thans bedoelde regel 
echter toe op een voor een bepaalde duur verleende kredieteopening: de borg moet niet instaan voor 
het negatief saldo dat voortvloeit uit de stilzwijgende verlenging van deze kredietopening (Cass. fr. 
11 februari 1997, Bull. civ. 1997, IV, nr. 46; anders: 28 oktober 1997, J.C.P. 1997, IV, 2428; 
goedgekeurd door M. BANDRAC, "Jurisprudence française en matière civile. Sûretés. Publicité 
foncière", Rev. trim. dr. civ. 1998, 150-152, nr. 1, maar afgekeurd door Ph. SIMLER, "Chronique. 
Droit des sûretés", J.C.P. 1997, 4033). 

B. Waarborg van de nakoming van een overeenkomst 

246 Wie, zonder nadere precisering, de nakoming waarborgt van een bepaalde 
overeenkomst, laat in het ongewisse op welke verbintenis de borgtocht juist 
betrekking heeft. Een overeenkomst creëert meestal immers een aantal 
verplichtingen. Zo creëert een huurovereenkomst - om bij het eerder gegeven 
voorbeeld te blijven - niet alleen de verplichting de huur op regelmatige tijd
stippen te betalen, maar ook bv. de verbintenis om het gehuurde goed, bij het 
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beëindigen van de huur, in goede staat van onderhoud ter beschikking te stellen 
van de verhuurder. Wie zich, zonder meer, borg heeft gesteld voor de nakoming 
van een huurcontract, wordt geacht alle uit dit contract voortvloeiende 
verbintenissen te hebben willen waarborgen (DE PAGE, VI, nr. 868; LAURENT, 
XXVIII, nr. 175; A. KLUYSKENS, Beginselen van Burgerlijk, Recht, IV, De 
Contracten, 659, nr. 540; R. V ANDEPUTTE, Beginselen van Belgisch privaatrecht, 
X, Overeenkomsten, deel 2, 272; MEINERTZHAGEN-LIMPENS, nr. 176). Wie 
daarentegen enkel de betaling van de huurprijs garandeert, staat enkel voor deze 
betaling in (Rb. Brussel 28 april 1995, J.L.M.B. 1997, 1219 (1222); Rb. Brussel 
24 juni 1996, Res iura imm. 1997, 23; zie echter Cass. fr. 3 april 1990, Bull. civ. 
1990, IV, nr. 106). 

De borg heeft er derhalve belang bij nauwkeurig de verbintenissen 
aan te duiden voor de n ako min g waarvan hij w i 1 ins taan. Een 
zodanige precisering kan echter achterwege blijven, wanneer de betrokken 
overeenkomst slechts één hoofdverbintenis creëert. 

·II.VOORWERP VAN EEN ALGEMENE BORGSTELLING 

A. Algemeen 

247 Ondanks de algemeenheid van zijn bewoordingen, strekt een borgtocht 'voor 
alle sommen' zich in de regel slechts uit tot de schulden die voortvloeien uit de 
hand e 1 s re 1 at ie s tussen de hoofdschuldenaar en diens schuldeiser (bankier 
of professionele kredietverlener). Ofschoon op de voorgedrukte borgtocht
formulieren, klassiek en traditioneel, vermeld wordt dat de borg "alle sommen 
waarborgt die de hoofdschuldenaar, ten welke titel of uit welke hoofde ook, en 
ongeacht de oorzaak, verschuldigd is of zal zijn aan de schuldeiser", worden 
meestal de schulden bedoeld die verband houden met de norm a 1 e 
hand e 1 s betrekkingen tussen kredietnemer en kredietgever. Een borg die 
zich jegens een bank verbindt, heeft in de regel alleen oog voor de verhouding 
tussen de bank en de hoofdschuldenaar, zoals deze zich, volgens het normale 
zakelijke verkeer, zal ontwikkelen (R. KORTHALS ALTES, Borgtocht naar 
hedendaagschNederlandsch recht, Amsterdam, 1933; Brussel 11 september 1987, 
T.B.H. 1989, 7 (29)). "Même lorsqu'il est souscrit au bénéfice d'un créancier 
déterminé, Ie cautionnement général comporte plusieurs limites. Mais les 
précisions et restrictions ne figurent pas toujours dans l'acte. Des restrictions 
relativement précises sont souvent exprimées en des formules trop générales, dont 
Ie créancier, ultérieurement, se prévaut. C'est au juge qu'il appartient alors de 
déterminer la volonté réelle des parties, dans les limites de son pouvoir 
d'interprétation" (SIMLER, 217, nr. 158). 

Herinneren we trouwens aan het cassatie-arrest vari 28 maart.Î 97:4) (~rr~Cass. 
1974, . .833), dat, in verband met de geldigheid van zekerheidsovereenkomsten 
voor toekomstige en eventuele schuldvorderingen, eiste dat bedoelde 
schuldvorderingen, op het tijdstip van de zekerheidsstelling, bepaald kunnen 
worden. Dit is, nog steeds volgens het Hof van Cassatie, het geval, indien de 
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zekerheidsovereenkomst "het mogelijk maakt ( deze schuldvorderingen) te bepalen, 
en indien blijkens de gegevens van de zaak de schuldvorderingen werkelijk 
die zijn welke partijen hadden willen waarborgen" (eigen 

cursivering). 

Daarom zou het aanbeveling verdienen, om alle chicanes en betwistingen te 
vermijden, in de borgstellingsakten te preciseren dat enkel de schulden worden 
gewaarborgd die voortvloeien uit de normale handelsrelaties tussen de schuldeiser 
en de hoofdschuldenaar (L. SIM0NT en A. BRUYNEEL, a.w., R. C.J.B. 1984, 221, 
nr. 9; vgl. F. T'KINT, Sûretés, Brussel, 1991, 107, nr. 194; G. MARTY, P. RAYNAUD 

en PH. JESTAZ, Droit civil. Les sûretés. La publicité foncière, Parijs, 1987, nr. 
589). 

248 In toepassing van het voorgaande, zal een algemene borgtocht geen 
quasi - de 1 ict u e 1 e verbintenissen waarborgen. 

Wanneer de rekening van de hoofdschuldenaar, krachtens diens overeenkomst met de schuldeiser
bankier, enkel gevoed zal worden door remises van ter disconto aangeboden wisselbrieven, moet de 
borg niet instaan voor het negatief saldo van een rekening-courant-v_erhouding, voor zover dit saldo .
te wijten is aan de fout van een bediende van de schuldeiser, die, in bedrieglijk overleg met de 
hoofdschuldenaar, de rekening ook crediteerde met toegekende kaskredieten (Kh. Gent 17 juni 1914, 
Jur. Comm. Fl. 1914, 265; vgl. Rb. Luik 17 december 1934, J.L. 1935, 76; Brussel 24 november 
1962, Pas. 1963, II, 128; Rb. Brussel 18 februari 1986, R. W. 1987-88, 546; Luik 7 oktober 1993, .. 
J.L.M.B. 1994, 1030; DE PAGE, VI, nr. 867; BAUDRY-LACANTINERIE, XXIV, nr. 995; anders: Cass. fr. 
20 januari 1987, Banque 1987, 412, met noot RIVES-LANGE, dat zich op de algemene formulering 
van de borgtocht beroept; zie ook boven, nr. 183). 

Om analoge redenen verbindt een algemene borgtocht de borg niet voor een door 

de gewaarborgde schuldenaar zelf aangegane borgtocht, zonder enig verband met 
zijn handelsactiviteit. 

Nog steeds in deze context wordt meestal geleerd dat een borgtocht 'voor alle 
sommen' de cambiaire schuld van de schuldenaar niet waarborgt, die op hem rust 

krachtens een waardepapier dat aan zijn bank ter disconto werd aangeboden in 
het kader van het aan een derde toegestane krediet (VAN RYN en HEENEN, IV, 
420, noot 1; vgl. P. B0UTEILLER, Le cautionnement. Aspects généraux et pratiques 
bancaires, Parijs, 1986, 85-87). Deze toevallige en onrechtstreekse 
schuld vloeit immers evenmin voort uit de normale commerciële relaties tussen 
de bank en de hoofdschuldenaar. 

249 Evenzeer mag men onderstellen dat een borgtocht 'voor alle sommen' die werd aangegaan 
naar aanleiding van een bepaalde kredietverrichting - een investeringskrediet bv. - niet de schulden 
dekt die voortvloeien uit een andere kredietverrichting, die met een totaal ander doel werd 
overeengekomen (in het kader van cedentendiscontokrediet), en die niet kan worden opgevat als 
een verlenging of wijziging van de modaliteiten van de eerste kredietverrichting, maar die, nadat 
deze was aangezuiverd, volledig onafhankelijk daarvan, tussen dezelfde partijen werd onderhandeld 
en tot stand kwam (L. SIMONT en A. BRUYNEEL, a.w., 235, nr. 22; Gent 5 december 1989, R. W. 1989-
90, 1196: omzetting van een overbruggingskrediet van bepaalde duur in een soort termijnkrediet 
van onbepaalde duur; Rb. Charleroi 3 april 1992, J.T. 1993, 71). 

Eerlijkheidshalve dient hierbij wel aangestipt dat het niet steeds eenvoudig zal zijn om uit te maken 
of een bepaalde kredietopening moet worden opgevat als een nieuwe kredietverlening dan wel als 
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een verlenging of verhoging van een oorspronkelijk ·wegestane kredietlijn (vgl. Cass. 6 mei 1965, 
Pas. 1965, I, 941,J.T. 1966, 6; Brussel 8juni 1989, T.B.H. 1990, 1071). 

En moet een borg, die alle sommen waarborgt die de kruidenier om de hoek aan zijn bank verschuldigd 
is of zal zijn, dit blijven doen, wanneer deze kruidenier, door een plotse expansiedrift bevangen, zijn 
knus en gezellig winkeltje omvormt tot een heuse supermarkt? (Ph. S1MLER, "Le juge et la caution. 
Excès de rigueur ou excès d'indulgence?", J.C.P. éd. Not. 1986, 176, nr. 38). Een bevestigend 
antwoord zou getuigen van een "rigueur qui atteint son paroxysme" (SIMLER, 220, nr. 262). 

250 Wanneer een borgtocht echter wordt toegestaan naar aanleiding van een 
kredietopening ten belope van een bepaald bedrag - 2 miljoen fr. bv. -, en de 
borg, n.a. v. deze kredietopening, alle schulden waarborgt die de kredietnemer 
heeft of zal hebben jegens de kredietverlener, met als maximum echter 2 miljoen 
fr., mag daaruit in de regel niet worden afgeleid dat de borg - ten belope van 2 
miljoen fr. - enkel de schulden waarborgt die uit deze kredietopening voortvloeien 
(L. SIMONT en A. BRUYNEEL, a.w., 225, nr. 10 en 237, nr. 24; Brussel 23 februari 
1973,R. W. 1973-74, 1054, metnootA. BRVYNEEL,R.C.J.B. 1974, 207; Rb. Brussel 
28 mei 1984, T.B.H. 1986, 599; Antwerpen 23 december 1987, T. not. 1988, 112; 
Bergen 5 februari 1991, J.L.M.B. 1991, 953, Rev. not. b. 1992, 54; Kh. Hasselt 15 
april 1996, R. W. 1997-98, 998). 

251 In bepaalde omstandigheden kan een borgtocht, verleend tot zekerheid van de schulden die 
zullen voortvloeien uit een kredietopening, echter worden uitgebreid tot een schuld die dateert van 
voor bedoelde kredietopening, wanneer blijkt dat dit de bedoeling der partijen is geweest (Cass. 27 
december 1849, Pas. 1850, I, 55 (7de middel: "La Cour a recherché la commune intention des 
parties ... ; elle a fixé Ie sens des termes mêmes de !'acte, et a décidé que Ie crédit ouvert comprenait 
les avances déjà faites et reportées de nouveau au débit des crédités dans leur compte-courant..."). 

En wanneer in de borgtochtakte duidelijk werd bedongen dat "alle schulden worden gewaarborgd, 
ongeacht de aanwending van de toegekende kredieten en ongeacht de wijzigingen die de bank aan 
de modaliteiten van de toegestane of toe te stane kredieten kan aanbrengen, kan de borg, op basis 
van deze duidelijke tekst, moeilijk volhouden dat hij niet moet instaan voor de schulden, 
voortvloeiende uit opeenvolgende kredietverlengingen (Rb. Brussel 28 mei 1984, T.B.H. 1986, 599). 

Insgelijks laten de bankiers in hun borgtochtformulieren vaak inlassen dat de borgtocht betrekking 
heeft op welkdanige verrichting ook, en met name op het disconto van waardepapieren (A. 
MEINERTZHAGEN-LIMPENS, "Le cautionnement dénaturé", in Les sûretés issues de la pratique, Brussel, 
1983, F 10, nt. 14). Soms wordt zelfs bedongen dat de borg de terugbetaling waarborgt van alle 
sommen die de schuldenaar rechtstreeks of onrechtstreeks aan de schuldeiser verschuldigd zal zijn. 

Men kan deze en soortgelijke bedingen weliswaar met mildheid interpreteren; maar prima facie zijn 
ze toch duidelijk, en lijken ze de aansprakelijkheid van de borg mee te brengen. Deze laatste kan 
echter, zoals eerder betoogd (zie nr. 194 ), inroepen dat ze aan de schuldeiser de bevoegdheid verlenen 
een partijbeslissing te nemen, en dat deze van deze bevoegdheid misbruik maakt. 

B. Beperking van de borgtocht in de tijd 

252 Wie een algemene borgtocht aangaat, doet er niet alleen wijs aan zijn 
verbintenis tot een bepaald bedrag te beperken, maar ook de duur van zijn 
gehoudenheid als borg te limiteren. Een zodanige beperking kan de vorm aannemen 
van een bepaalde afloopdatum: ik stel me borg voor 5 jaar, te rekenen 
vanaf heden, of tot 31 december 1999. Ze kan ook geschieden door het bedingen 
van een on be pa a 1 de afloopdatum·: ik stel me borg, zolang de 
handelsrelaties tussen de schuldenaar en bank X duren, of zolang ik 
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bestuursfuncties uitoefen in de schoot van de vennootschap-hoofdschuldenaar. 
Wanneer de borgtocht een afloopdatum heeft, verliest de borg het recht om hem 
eenzijdig op te zeggen (zie verder, nr. 615). Partijen kunnen echter overeenkomen 
de mogelijkheid van een eenzijdige opzegging te laten coëxisteren met een 
uitdovende tijdsbepaling. 

1° Gevolgen 

253 Bij een algemene borgtocht öeperkt de overeengekomen afloopdatum de 
verbintenissen waarvoor de borg moet instaan. Hij moet slechts instaan voor de 
verbintenissen, ontstaan voor de afloopdatum; met nadien Óntstane 
verbintenissen heeft hij geen uitstaans meer. Correlatief betekent dit dat hij voor 
de nakoming van de voor de afloopdatum ontstane verbintenissen moet blijven 
instaan (G. MARTY, P. RAYNAUD en PH. JESTAZ, Droit civil. Les sûretés. La publicité 
foncière, Parijs, 1987, nr. 589; F. T'KINT, Sûretés, 1991, nr. 771; Rb. Gent 25 
november 1891, vermeld onder Gent 21 december 1892, Pas. 1893, II, 415; vgl. 
C~ss. 21 december 1962, Pas. 1963, I, 496). Dezelfde oplossing geldt overigens 
voor een hypotheek, gevestigd tot zekerheid van toekomstige schuldvorderingen 
die over een onbepaalde duur kunnen ontstaan of tot zekerheid van 
schuldvorderingen krachtens een overeenkomst van onbepaalde duur (art. 5lbis, 
§ 2 Wet Hypothecair Krediet). 

De andersluidende opvatting - als zou de schuldeiser de borg moeten vervolgen 
voor de afloopdatum - zou aan de borgtocht elke praktische betekenis ontnemen. 
Ze houdt immers in dat de schuldeiser de borg wiens verbintenis eindigt op 31 
december 1999 bv., uiterlijk op die dag zou moeten vervolgen. Maar vaak zal de 
verbintenis in verband waarmee de schuldeiser de waarborg van de borg inroept, 
op die dag nog niet eisbaar zijn. "La conséquence extrême et absurde serait que, 
pour les cautionnements affectés du même terme que l' obligation principale, la 
garantie cesserait à !'instant même de !'échéance" (SIMLER, 257, nr. 302). 

Hetzelfde geldt, zij het in mindere mate, voor de stelling luidens welke het 
aanbreken van de afloopdatum de borg vrijstelt van alle schulden die op die dag 
nog niet eisbaar zijn. De schuldeiser kent de afloopdatum; hij weet derhalve dat 
een aan de hoofdschuldenaar na die datum toegekend krediet niet meer door de 
borgtocht gewaarborgd is. Wanneer het aanbreken van de afloopdatum ook de 
bevrijding van de borg meebrengt voor de op die dag nog niet eisbaar 
geworden schulden, moet de schuldeiser echter bovendien gaan letten op de 
datum waarop zijn vorderingen eisbaar worden. Dit bemoeilijkt ten zeerste 
langlopende kredieten, en doet de door de borgtocht geboden zekerheid van een 
aantal onvoorziene en moeilijk beheersbare omstandigheden afhangen. 

254 Wel kunnen partijen anders overeenkomen, en de hier afgewezen 
interpretatie uitdrukkelijk in hun overeenkomst opnemen. De borg kan anderzijds 
zijn gehoudenheid van de voor de afloopdatum ontstane schulden in de tij d 
beperken : vijf jaar na de afloo~datum van mijn borgverbintenis kan ik door de 
schuldeiser voor geen enkele door mij gewaarborgde schuld nog worden 
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aangesproken (vgl. SIMLER, 257-258, nr. 303). 

2° Stilzwijgende tijdsbepaling? 

255 Wegens de verregaande verplichtingen die een algemene borgtocht voor de 
borg met zich mee brengt, is hij wel eens geneigd deze verplichtingen te beperken, 
met het argument dat tussen hem en de schuldeiser een impliciete tijdsbepaling is 
overeengekomen. 

Zo kan de termijn waarvoor de borgtocht geldt, vaak uit de 
omstandigheden van de zaak of uit de context worden 
af ge 1 ei d. Wie bv. de betaling van het eventueel negatief saldo van een rekening
courant-verhouding waarborgt, is slechts verbonden, zolang de rekening-courant 
functioneert. En een in de ruimst mogelijke termen opgestelde borgtocht voor 
alle schulden waarborgt, zoals zoëven betoogd, enkel de uit de handelsrelaties 
tussen de schuldeiser en schuldenaar voortvloeiende schulden. Na het beëindigen 
van deze handelsrelaties houdt de waarborgplicht van de borg dan ook op ( vgl. 
DE PAGE, VI, nr. 854). 

256 Er werd reeds op gewezen dat vele borgtochten slechts worden aangegaan, 
omdat de borg zich in een bepaalde verhouding jegens de schuldenaar bevindt, 
waardoor het hem ( de borg) mogelijk is de omvang van het te waarborgen passief 
enigermate te beïnvloeden. Men denke andermaal aan de borgtocht, door een 
vennootschapsbestuurder aangegaan voor de "Schulden van 'zijn' vennootschap, 
of aan de ene echtgenoot die de schulden van de andere waarborgt. 

Zou men niet kunnen betogen dat de borgtocht, krachtens een impliciet akkoord 
tussen de schuldeiser en de borg, s 1 echts zo 1 an g duurt a 1 s de 
verhouding die de borg toelaat invloed uit te oefenen op het ontstaan van 
toekomstige schulden (CHR. MOULY, Les causes d'extinction du cautionnement, 
Parijs, 1979, nrs. 270 e.v. en 345 e.v.; M. CABRILLAC en CHR. MOULY, Le droit 
des sûretés, Parijs, 1992, nr. 312; PH. DELEBECQUE, Ene. D. Dr. civ., tw. 
Cautionnement, nr. 296; PH. MALAURIE en L. A YNÈS, Droit civil. Sûretés. Publicité 
fonciè re, Parijs, 1993, 99, nr. 272; J. Ho NO RAT, "Sociétés et cautionnement", Rép. 
Defrénois 1982, art. 32970, 1590-1592, en de aldaar gecit. verwijzingen)? Dit 
zou dan inhouden dat de borg moet instaan voor alle schulden die ontstaan zijn 
tijdens zijn verhouding met de hoofdschuldenaar, terwijl hij vrij uit zou gaan 
voor alle nadien ontstane schulden. 

Deze oplossing tast echter de rechtszekerheid aan. Weliswaar wordt de beëindiging 
van een mandaat als bestuurder gepubliceerd (art. 12, § 1, 3° Venn.W.), terwijl 
ook de beëindiging van het huwelijk openbaar wordt gemaakt. Maar· men legt op 
de schuldeiser toch een zware onderzoeksplicht, als hij, bij elke 
krediettoekenning of -verhoging, moet nagaan of de borg die het krediet waarborgt, 
nog steeds een bestuursfunctie bekleedt, resp. nog steeds gehuwd is met de 
hoofdschuldenaar. 

Als men de respectieve belangen van borg en schuldeiser tegen elkaar afweegt, 
ligt het toch meer in de rede dat de borg die van zijn verplichtingen bevrijd wil 
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worden, de borgstelling zou opzeggen dan dat de schuldeiser, bij elke kredietver
hoging, zou moeten nagaan of de borg nog steeds de hoedanigheid bezit die zijn 
verbondenheid als borg verklaart. 

Bovendien en vooral blijft het hoe dan ook de vraag of de beperking in duur van 
de borgtocht, die ongetwijfeld met de belangen en met de bedoeling van de borg 
strookt, ook werd gewild en aanvaard do or de s ch u 1 deis er. 

De borg die zijn verbintenis wil beperken tot de periode tijdens welke hij een 
bepaalde hoedanigheid bekleedt - een bestuursfunctie uitoefent bv.-, doet er dan 
ook verstandig aan dit uitdrukkelijk in de borg s te 11 i n g s akte te 1 aten 
pree is eren (vgl. Cass. fr. 24 april 1990, D. 1991, 177, met noot P. MüRVAN). 

12. Welke elementen van de gewaarborgde schuld waarborgt de borg? 

257 Tenzij anders bedongen (zie daarover verder, § 3), strekt de borgtocht voor 
een schuld zich uit tot al hetgeen bij de schuld hoort (DE PAGE, VI, nr. 668). Art. 
2016 B. W. noemt een zodanige borgtocht o n b e p a a 1 d . Deze term is niet zo 
gelukkig gekozen, want eigenlijk wordt bedoeld een onbeperkte borgtocht, 
"illimité, calqué purement et simplement sur l'obligation principale (PH. 
MALAURIE en L. AYNÈS, Droit civil. Les sûretés. La publicité foncière, Parijs, 
1993, nrs. 242-243). De borg is in dit geval tot net hetzelfde gehouden als de 
hoofdschuldenaar. 

De verbintenissen die de borg daadwerkelijk, en met inachtneming van art. 2015 
B.W. waarborgt, waarborgt hij in beginsel volledig en zon der be per ki ng. 

I. ALGEMENE REGELING 

258 Duidelijkheidshalve sommen we kort de elementen van de gewaarborgde 
schuld op, waarvoor de borg, op subsidiaire wijze, instaat. 

A. Hoofdsom 

259 De borg waarborgt natuurlijk de terugbetaling van de schuld in hoofdsom. 
Deze - elementaire - bewering behoeft geen nadere toelichting. 

B. Accessoria 

260 Als accessorium van de hoofdschuld kunnen worden beschouwd deze 
elementen die het rechtstreeks gevolg zijn van de gewaarborgde hoofdverbintenis 
en die er zo-nauw mee verbonden zijn dat men ervan mag uitgaan dat de borg er 
eveneens voor instaat, behoudens andersluidend beding. Het volstaat dat de borg 
deze accessoire verbintenissen heeft voorzien of heeft kunnen voorzien, en dat ze 
een normaal of althans een mogelijk gevolg zijn van de hoofdverbintenis (vgl. M. 
CABRILLAC "Les accessoires de la créance", Mélanges A. WEIU, Parijs, 1983, 
107). 

Komen aldus voor rekening van de borg: 
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1 ° Interesten 

261 Ofschoon art. 2016 B. W. ze niet eens vermeldt, wordt door niemand 
betwijfeld dat de interesten van de schuld haar accessorium bij uitstek zijn, 
waarvoor de borg moet instaan, ondanks art. 2015 B.W. De wetgever vond dit 
waarschijnlijk zo vanzelfsprekend dat hij het overbodig vond de interesten af
zonderlijk te vermelden. De borg is gehouden tot alle soorten interesten waartoe 
de schuldenaar gehouden is: wettelijke, conventionele en verwijlinteresten. De 
borg is echter slechts gehouden tot de interesten, in de mate w aar in de 
hoofdschuldenaar er zelf toe gehouden is. Maar in de regel en 
behoudens andersluidend beding, is de schuldenaar de interesten slechts 
verschuldigd na in gebreke te zijn gesteld (Rb. Luik 13 oktober 1988, Pas. 1989, 
III, 42; Brussel 8 mei 1990, Rev. not. b. 1990, 463). 

262 In Frankrijk werd de gehoudenheid van de borg voor de interesten in sterke mate 
gerelativeerd. De borg wiens verbintenis cijfermatig bepaald is (hetzij dat hij een becijferde schuld 
waarborgt, hetzij dat hij zijn verbintenis tot een bepaald maximum heeft beperkt), kan enkel voor dit 
bedrag worden aangesproken, - tenzij wanneer de door art.1326 C. civ. opgelegde 
handgeschreven vermelding (zie daarover verder, nr. 308) preciseert dat hij ook 
voor de interesten instaat (MALAURIE en AYNÈS, a.w., nr. 246; G. MARTY, P. RAYNAUD en 
PH. JESTAZ, a.w., nr. 588; SIMLER, nr. 279). Deze regeling, die ongetwijfeld de borg beschermt, lijkt 
echter moeilijk verenigbaar met de tekst van art. 2016 B.W., en blijkt bovendien een verwarring in 
te houden tussen het bestaan van een verbintenis (tot het betalen van de interesten) en haar bewijs. 
De recente rechtspraak is in elk geval onduidelijk. Een deel lijkt tot meer orthodoxie terug te keren, 
en beschouwt de handgeschreven vermelding die de interesten niet vermeldt, als bewijs van de 
gehoudenheid tot de interesten, tegen de wettelijke rentevoet, of als een begin van bewijs met 
geschriften van de verbintenis tot de interesten (Cass. fr. 7 maart en 15 november 1989, D. 1990, 
177, met noot CHR. MüULY; 23 juni 1992, D. 1992, I.R. 206; 7 juli 1992, Bull. civ. 1992, IV, nr. 261; 
zie echterCass. fr. 27 juni 1995,J.C.P. 1995, éd. E., nr. 717, met noot M. BÉHAR-T0UCHAIS). Andere 
rechtspraak (de burgerlijke kamer van het Franse Hof van Cassatie; 27 juni 1995, gecit.) blijft door
gaans (?) eisen dat de handgeschreven vermelding de interesten en de interestvoet zou vermelden, 
terwijl het voor de commerciële kamer voldoende is dat de principiële gehoudenheid tot de interesten 
in de handgeschreven vermelding begrepen is (Cass. fr. 31 maart 1994, Bull. civ. 1994, nr. 190; voor 
meer details, zie M. CABRILLAC en C. M0ULY, Droit des sûretés, 3de uitg., Parijs, 1995, 144-145, nr. 
165). 

Meer en meer krijgt men de indruk dat het niet vermelden van de gehoudenheid tot de interesten of 
van de interestvoet hoogstens nog gevolgen heeft op het bewijsrechtelijk vlak (D. LEGEAIS,Sûretés 
et garanties du crédit, Parijs, L.G.D.J. 1996, 90-91, nr. 167; PH. SIMLER "Chronique. Droit des 
sûretés", J.C.P. 1995, I, 3889, nr. 7, en de aangehaalde verwijzingen). 

Naar N ede rl and s recht geldt dat de borg slechts interesten verschuldigd is voor de peri ode 
waarin hij zei f in verzuim verkeert. Werd enkel de hoofdschuldenaar in gebreke gesteld, 
dan is de borg geen interesten verschuldigd, zolang hijzelf niet tevens in gebreke werd gesteld. Men 
wil vermijden dat de interestlast van de borg onverwacht hoog oploopt, terwijl van de borg niet 
verwacht kan worden dat hij er zich uit eigen beweging van op de hoogte stelt of de hoofdschuldenaar 
tijdig aan zijn verplichtingen voldoet. Van deze regeling kan niet worden afgeweken ten nadele van 
de particuliere borg (art. 7: 856, lid 1, gelezen in samenhang met art. 7: 862 N.N.B.W.). 

Wel is de borg, terstond na het opeisbaar worden van de schuld, interesten verschuldigd, wanneer de 
verbintenis van de hoofdschuldenaar voortvloeit uit onrechtmatige daad of uit wanprestatie (voor 
meer details, zie PITL0, Het Nederlands burgerlijk recht, deel 6, Bijzondere overeenkomsten, 9de 
druk, door A.L. CR0ES e.a., Arnhem, 1995, 359-360). 

Voor zover voor de geldigheid van de borgtocht wordt vereist dat een in geld uitgedrukt bedrag 
werd overeengekomen waartoe de borg maximaal gehouden is, kunnen de zoëven gepreciseerde 
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interesten niettemin, boven dit maximum, worden gevorderd (art. 7: 858, tweede lid N.B.B.W.; vgl. 
J. BLOMKWIST, Borgtocht, Deventer, 1991, 46-47, nr. 20 en 54, nr. 24). 

263 Bij fa i 11 is semen t houden de interesten op te lopen ten aanzien van de 
boedel (art. 23 Faill.Wet; vgl. het vroegere art. 451 W.Kh.; L. en S. FREDERICQ, 
IV, 179, nr. 2243). De interesten lopen dus verder ten aanzien van de schuldenaar 
en van diens borg (zie o.m. Kh. Gent 21 juni 1890, Jur. Comm. Fl. 1890, nr. 648; 
Bergen 4 februari 1986, Pas. 1986, II, 61, J.L.M.B. 1987, 139: Bergen 24 februari 
1992, T.B.H. 1993, 860). 

Het gerechte 1 ij k akkoord creëert ook een samenloop, zij het van bijzondere 
aard; hij treedt in vanaf het inleiden van de procedure (arg. art. 13, tweede lid W. 
Ger. Akk.; vgl. R. VANDENBERGH, E. DIRIX en H. VAN HEES, Handels- en 
economisch recht in hoofdlijnen, Antwerpen-Groningen, 1997, 340, nr. 494; I. 
VEROUGSTRAETE, Manuel de la faillite et du concordat, Diegem, 1998, 90, nr. 
130 en 93, nr. 137; A. CUYPERS, Kredieten en zekerheden bij faillissement en 
gerechtelijk akkoord (Voorrechten en Hypotheken. Grondige Studies,4), 
Antwerpen, 1998, 9-15, nrs. 4-12; Kh. Antwerpen 16 juni 1998, R. W. 1998-99, 
227, met noot V. DECKMYN en E. DERNIC0URT). Toch blijven de interesten tijdens 
de observatieperiode lopen. De schuldeisers hernemen immers hun ver
haalsrechten, indien de interesten en de lasten van de schuldvorderingen die zijn 
vervallen sinds het toekennen van het concordaat, niet worden betaald (art. 21, § 
2 W. Ger. Akk.). [De niet-betaling van de verschuldigde interesten heeft evenwel 
enkel gevolg ten aanzien van de betrokken schuldeiser (1. VEROUGSTRAETE, 
Manuel de lafaillite et du concordat, Diegem, 1998, 94, nr. 139)]. Wanneer de 
onderneming niet eens in staat is de lopende interesten te honoreren, zijn de kansen 
van de sanering immers erg problematisch. 

Het bepalend gedeelte van het door de schuldenaar op te stellen herstelplan kan 
echter voorzien in een maatregel om de betaling van de interesten te herschikken, 
met inbegrip van een prioritaire toerekening van de betalingen op de hoofdsom. 
De herschikking en de eventuele v ermi n d eri ng van de in tere sten 
komen echter enkel ten goede aan de hoofdschuldenaar, en 
niet aan diens borg(en) (art. 35, vierde lid W. Ger. Akk.). 

Wanneer het plan evenwel voorziet in de niet-betaling van de interesten ten 
voordele van een bijzonder bevoorrechte, hypothecaire of pandhoudende 
schuldeiser of van een schuldeiser met eigendomsvoorbehoud, bindt het deze 
schuldeisers slechts, voor zover ze uitdrukkelijk met het plan instemmen (art. 30, 
derde lid W. Ger. Akk; M. TISON, "Depistage en Gerechtelijk Akkoord na de Wet 
van 17 juli 1997, R. W. 1997-98, 426, nrs. 105-106). Maar deze instemming 
verhindert hen echter niet de borg aan te spreken. 

Ook wanneer de vordering tot co 11 ec tie v e s ch u ldenre geling (W. 5 juli 
1998) toelaatbaar werd verklaard, ontstaat tussen de schuldeisers van de 
schuldenaar een toestand van samenloop, die o.m. de opschorting van de loop der 
interesten tot gevolg heeft (art. 1675/7, § 1 Ger.W.; E. Dirux en A. DE WILDE, 
"Materieelrechtelijke aspecten van de collectieve schuldenregeling", in E. DIRIX 
en P. TAELMAN, eds., Collectieve schuldenregeling in de Praktijk, Antwerpen-
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Groningen, 1999, 36-38, nr. 30-36). Overigens zal het gerechtelijk of minnelijk 
aanzuiveringsplan zich normalerwijze moeten uitspreken over het lot van de 
interesten. "Na afloop van het vereffeningsplan, kunnen de schuldeisers de 
interesten die krachtens art. 1675/7 werden geschorst en waarover in het 
vereffeningsplan niets werd gezegd, dus niet meer terugvorderen" (Pari. St. Kamer 
96/97, 1073/11, 49 (verslag MOORS). Eén en ander betreft m.i. evenwel niet de 
borgen. 

2° Gerechtskosten 

264 De borg moet tevens instaan voor de kosten van de eerste 
vordering, en voor alle kosten (uitvoeringskosten bv.) die gemaakt zijn nadat 
van deze vordering aan hem kennis is gegeven. 

De kosten van de eerste vordering omvatten de maatregelen die elke op de 
vervaldag niet betaalde schuldeiser moet nemen: hij moet de schuldenaar in 
gebreke stellen ofwel hem dagvaarden in rechte, welke dagvaarding overigens 
als ingebrekestelling geldt. Wanneer de hoofdschuldenaar na deze ingebrekestelling 
niet reageert, moet de s c hu 1 dei se r de borg daar v an i n ken n i s 
stellen. 

De borg moet immers in de gelegenheid worden gesteld om onnodige 
gerechtskosten te vermijden door zelf de schuld te betalen. Verzuimt de schuldeiser 
hem op de hoogte te brengen van de vruchteloos gebleven ingebrekestelling, dan 
moet hij alle verdere gerechtskosten zelf dragen en kan hij die met name niet op 
de borg afwentelen. Eén en ander geldt overigens evengoed voor de gewone 
borgstelling als voor de hoofdelijke borgstelling (BAUDRY-LACANTINERIE, XXIV, 
nr. 998). De door art. 2016 B.W. bedoelde kennisgeving aan de borg staat dus 
gelijk met diens ingebrekestelling om te betalen en om, bij gebreke daaraan, alle 
verdere gerechtskosten te dragen (SIMLER, nr. 281). 

Uit het vorige volgt tevens dat de schuldeiser die de borg laattijdig op de hoogte 
brengt en hem pas dan in de gelegenheid stelt om de gerechtskosten te vermijden, 
enkel de na de ken n i s ge ving gemaakte gerechtskosten op de borg kan 
verhalen (PLANIOL en RIPERT, a.w., 2de uitg., XI, 981, nr. 1530, noot 3). De 
nutteloze of abusief gemaakte gerechtskosten kan de schuldeiser echter nooit van 
de borg terugvorderen (PLANIOL en RIPERT, t.a.p., noot 1). 

265 Het kan ook voorvallen dat de hoofdschuldenaar zelf een vordering tegen de schuldeiser instelt: 
een gewaarborgde huurder vordert bv. de veroordeling van de verhuurder, omdat deze de 
eigenaarsherstellingen niet uitvoert. Wanneer de huurder in het ongelijk wordt gesteld en tot de 
gerechtskosten wordt veroordeeld, zou de borg ook voor deze kosten moeten instaan (LAURENT, 

XXVIII, nr. 179). Volgens anderen zou dit slechts gelden, voc zover de schuldeiser de borg op de 
hoogte heeft gebracht van de tegen hem ingestelde vordering (L. iUILLOUARD, Traité du cautionnement 
et des transactions, Parijs, 1895, nr. 78; BAUDRY-LACANTINERIE, XXIV, nr. 999). 

In beginsel lijkt de borg me echter helemaal niet te moeten instaan voor de kosten van het door de 
hoofdschuldenaar tegen de schuldeiser ingestelde geding, - tenzij in de eerder uitzonderlijke situatie 
waarin het aanspannen van een zodanig geding als een vorm van wanprestatie vanwege de 
hoofdschuldenaar zou kunnen worden opgevat. In die hypothese lijkt de overeenkomstige toepassing 
van art. 2016 B.W. verdedigbaar. 
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3° Schadeloosstelling 

266 De borg die, in algemene bewoordingen, de nakoming van een contractuele 
verbintenis heeft gegarandeerd, is in beginsel gehouden tot elke schadevergoeding 
waartoe de schuldenaar verplicht is, wegens de niet- of slechte uitvoering van 
bedoelde verbintenis (BAUDRY-LACANTINERIE, XXIV, nr. 996bis; MALAURIE en 
AYNÈS, a.w., nr. 246; Brussel 14 december 1935, Jur. Comm. Brux. 1936, 12; zie 
echter: Kh. Gent 7 oktober 1937, R. W. 1937-38, 865 (te gunstig voor de borg)). 
De borg is echter slechts gehouden in dezelfde mate als de hoofdschuldenaar: 
wanneer de schade onvoorzienbaar is, kan hij dit verweer aan de schuldeiser 
tegenwerpen. 

Vermits de borg de door de hoofdschuldenaar verschuldigde schadeloosstelling 
waarborgt, waarborgt hij eveneens het bedrag van het schade beding, waarbij 
de hoofdschuldenaar en de schuldeiser vooraf en forfaitair de omvang raamden 
van de schade die de schuldeiser zou lijden in geval van wanprestatie van de 
schuldenaar (Kh. Brussel 27 september 1971, B.R.H. 1972, 2; Brussel 20 januari 
1982, R. W. 1982-83, 2397). 

Men weet echter dat een schadebeding nietig kan worden verklaard, als het in 
feite neerkomt op een boetebeding (zie o.m. R. KR(JITHOF, H. BOCKEN, e.a., 
"Overzicht van rechtspraak. De Verbintenissen", T.P.R. 1994, 666-668, nr. 354), 
en dat de rechter zich zelfs het recht voorbehield een overdreven schadebeding te 
matigen, op grond van de goede trouw (Cass. 18 februari 1988, Arr.Cass. 1987-
88, 790); thans verleent het nieuwe art. 1231, § 1 B.W. (als gewijzigd door de Wet 
van 23 november 1998 tot wijziging, wat het strafbeding en de moratoire interesten 
betreft, van het Burgerlijk Wetboek (B.S. 13 januari 1999) hem daartoe 
uitdrukkelijk de mogelijkheid. Het spreekt vanzelf dat de borg die door de 
schuldeiser wordt aangesproken in betaling van de forfaitair overeengekomen 
schadevergoeding, kan opwerpen dat het schadebeding nietig is, c.q. de matiging 
ervan aan de rechter mag vragen. 

Tenslotte zij eraan herinnerd dat de borg, indien de schuldeiser dit wenst, moet 
instaan voor de rechtstreekse uitvoering, op zijn kosten (zie boven, nrs. 
179-182). 

267 De huurder die, na het verstrijken van de normale huurtermijn, het gehuurde 
goed blijft bewonen, ondanks een hem betekende opzegging, bezet dit goed zonder 
recht noch titel. Deswegen is hij aan de verhuurder een bezettingsvergoeding 
verschuldigd. Volgens art. 1740 B.W. strekt de borgtocht zich even wel 
niet uit tot deze bezettingsvergoeding. 

Een aantal auteurs beschouwt art.1740 B.W. als een anomalie (SIMLER, nr. 284, 
en de verwijzingen; vgl. D. 1990, 310, somrn. comm., "Etendue du cautionnement 
donné en garantie du paiement de loyers" - noot bij Parijs 11 oktober 1989). De 
huurder die onrechtmatig het gehuurde goed blijft betrekken en die weigert het, 
bij het einde van de huurovereenkomst, terug ter beschikking van de eigenaar te 
stellen, begaat een contract u e 1 e fout, waarvoor de borg die de uitvoering 
van de huurovereenkomst waarborgt, normalerwijze zou moeten instaan (LAHAYE 
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en V ANKERCKHOVE, Nov. Dr. civ. Vl-1, nrs. 405-407). 

Volgens DE PAGE is de huurder een vergoeding verschuldigd, wegens verrijking 
zonder rechtsgrond: maar ook in die optiek lijkt het redelijk dat de borg die de 
nakoming van de huurplichten waarborgt, kan worden aangesproken (IV, uitg. 
1972, nr. 581; vgl. G. CORNU, opm. bij Cass. fr. 13 november 1973, Rev. trim. dr. 
civ. 1974, 633, nr. 4: "Le non-payement du loyer, par Ie cessionnaire (in dit concreet 
geval -m.v.q.) a pour sanction la résiliation et l'expulsion du cessionnaire; et Ie 
maintien sans droit de celui-ci dans les lieux a pour sanction l'indemnité 
d' occupation. Le versement de celle-ci apparaît, par un enchaînement inéluctable, 
comme la conséquence nécessaire de l'inobservation de restituer les lieux, après 
la fin du bail. Délictuelle ou non, elle se rattache directement à une obligation 
locative"). 

Ter vergelijking kan worden aangestipt dat het voorrecht van de verhuurder 
evenmin op deze bezettingsvergoeding betrekking heeft (DE PAGE, VII, nr. 148 h, 
en noot; anders: LAHAYE en VAN KERCKHOVE, a.w., nrs. 405-407). 

Verder zij opgemerkt dat art. 1740 B.W. geenszins de openbare orde raakt noch 
van dwingend recht is. Partijen kunnen er dus rechtsgeldig van afwijken. 

Ook mag in dit verband worden vermeld dat de borg die de nakoming van de 
huurovereenkomst als dusdanig waarborgt, ook de aansprakelijkheid voor brand 
van de huurder waarborgt (LAURENT, XXVIII, nr. 177), - al mag hij natuurlijk 
bewijzen dat de brand buiten de schuld van de huurder is ontstaan (art. 1733 
B.W., als vervangen door art. 7 W. 20 februari 1991). 

268 De borg moet ook instaan voor de schade vergoeding waartoe de 
schuldenaar gehouden is, na ontbinding van het hoofdcontract (zie 
o.m. Kh. Antwerpen 6 maart 1901, J.T. 1901, 651, nr. 1485). De ontbinding is 
immers een sanctie voor de wanprestatie van de hoofdschuldenaar; het ligt dan 
ook voor de hand de bijkomende schadeloosstelling waartoe dezelfde 
hoofdschuldenaar kan worden veroordeeld, eveneens ten laste van de borg te 
leggen. Het ware overigens nogal inconsequent om de borg als verbonden te 
beschouwen, wanneer het contract, ondanks de wanprestatie van de 
hoofdschuldenaar, overeind blijft, en hem (de borg) daarentegen niet aansprakelijk 
te achten, wanneer de wanprestatie van de hoofdschuldenaar zo ernstig is dat ze 
de ontbinding van het contract, met bijkomende schadeloosstelling, wettigt 
(SIMLER, 242, nr. 285). 

4 ° Andere accessoria 

269 De borg kan gehouden zijn tot nog andere accessoria, zoals bv. de transport
en verzekeringskosten. 
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Il. AFWIJKENDE REGELING BIJ EEN BORGTOCHT VOOR CONSUMENTENKREDIET? 

270 In de rechtsleer heerst onenigheid over de vraag op welke elementen van de 
schuld de borgtocht betrekking heeft, die de terugbetaling van een 
consumentenkrediet waarborgt. 

Krachtens art. 34 W.C.K. geldt de borgtocht immers enkel voor het bedrag dat 
vermeld is in de borgtocht, eventueel verhoogd met de nalatigheidsinteresten. 
Sommigen leiden daaruit af dat het in de borgtochtakte opgenomen 
bedrag de maximale gehoudenheid van de borg aangeeft, op 
de nalatigheidsinteresten na (E. BALATE, P. DEJEMEPPEenF. DEPATOUL, 
Le droit du crédit à la consommation, Brussel, 1995, 255-256, nr. 354; M. DAMBRE, 
"De bescherming van de consument in de kredietsector", in K. BERNAUW, e.a., 
Consumentenrecht, Brugge, 1998, 181, nr. 118)-. De door art. 2016 B.W. bedoelde 
'onbepaalde' borgtocht zou derhalve, inzake consumentenkrediet, tot het verleden 
behoren. 

Dat de borg niettemin gehouden is tot de nalatigheidsinteresten, wordt verklaard 
door het feit dat de kredietgever hem moet verwittigen, zodra de hoofdschulde
naar twee betalingen of minstens 1/5 van het totaal te betalen bedrag achterstaat 
(zie verder, nr. 432). De borg wordt dus in beginsel geïnformeerd over de aan
groei van de nalatigheidsinteresten, en kan er bij de schuldenaar - helaas vaak 
slechts op een platonische wijze - op aandringen dat deze de schuld aanzuivert en 
aldus de aangroei van de nalatigheidsinteresten beperkt. Desnoods kan de borg 
zelf de schuld aanzuiveren. Vanuit die optiek beschouwd, kan de borg niet echt 
voor verrassingen komen te staan wat het aan de schuldeiser te betalen bedrag 
betreft, ondanks het feit dat hij, in beginsel, onbeperkt, voor de nalatigheidsin
teresten moet instaan. 

Anderen daarentegen houden voor dat de Wet op het Consumentenkrediet 
geenszins afbreuk heeft willen doen aan art. 2016 B.W. (P. LETTANY, Het 
consumentenkrediet, Antwerpen, 1993, 222-226, nrs. 254-254quater). 

De essentiële bekommernis van de wetgever zou alleen deze zijn geweest te 
vermijden dat de borg, op de nalatigheidsinteresten na, wordt verrast door de 
hoogte van het aan de schuldeiser te betalen bedrag. Alle bestanddelen en 
toebehoren van de gewaarborgde schuld - kosten, schadebedingen, eventuele 
kredietoverschrijdingen, mits die evenwel voortvloeien uit de oorspronkelijke 
overeenkomst en als het ware onvermijdelijk zijn - kunnen, in het kader van het 
consumentenkrediet, worden gewaarborgd. 

Daartoe moet echter aan een dubbele voorwaarde worden voldaan (zie ook verder, 
nr. 429). Vooreerst mag het in de borgtocht verplicht op te nemen maximumbedrag 
niet worden overschreden (op de nalatigheidsinteresten na), hetgeen derhalve 
impliceert dat het in de borgtochtakte vermelde bedrag dit van de hoofdschuld 
moet overschrijden. Vervolgens moet het verschuldigd zijn van al deze accessoria 
blijken uit het aan de borg mee te delen exemplaar van het kredietaanbod of van 
het kredietcontract. 

Men neme het volgend geval ( ontleend aan LETTANY, a.w., 224, nr. 254ter). Er is 
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een borgtocht ten belope van 100.000 fr., voor een totale schuld van 130.000 fr.; 
het kapitaal en het jaarlijks kostenpercentage belopen 90.000 fr.; het schadebe
ding 20.000 fr., ~n de nalatigheidsinteresten 20.000 fr. De borg is enkel gehouden 
ten belope van 120.000 fr. 

Wellicht verdient deze tweede opvatting de voorkeur. Ze is meer in 
overeenstemming met de behoeften van de praktijk, en ze komt tegemoet aan de 
wens van de wetgever dat de borg, van te voren, weet welk risico hij neemt, 
terwijl ze het minst afwijkt van de gemeenrechtelijke beginselen inzake borgtocht. 
Tegen deze opvatting pleit echter de tekst van art. 34, § 1 W.C.K., die lijkt te 
impliceren dat de nalatigheidsinteresten het enig accessorium zijn waarvoor de 
borg moet instaan. 

§ 3. De borgverbintenis, vergeleken met de hoofdverbintenis 

1. DE BORGVERBINTENIS MAG DE HOOFDVERBINTENIS NIET OVERSTIJGEN 

A. Draagwijdte van de regel 

271 Vermits de borgtocht een bijkomend en afhankelijk contract is, kan hij geen 
verbintenissen creëren die verder reiken dan de gewaarborgde hoofdverbintenissen. 
De borg kan niet meer beloven dan hetgeen de hoofdschuldenaar verschuldigd is, 
noch onder meer bezwarende voorwaarden (A. KLUYSKENS, a.w., XXIV, 658; 
BAUDRY-LACANTINERIE, XXIV, nr. 964). Nee plus in accessione potest esse quam 
in principali re. 

Ter verduidelijking een korte lijst van met de borgtocht onverenigbare 
overschrijdingen van de hoofdverbintenis. 

272 De borgschuld kan vanzelfsprekend het bedrag van de hoofdschuld niet 
overtreffen. Een overschrijding quantitate is uitgesloten (Brussel 16 januari 1907, 
Jur. Comm. Brux. 1907, 145). Zo kan de borg zich niet verbinden tot het betalen 
van interesten, wanneer de hoofdschuldenaar er zelf geen verschuldigd is (Rb. 
Luik 13 oktober 1988, Pas. 1989, III, 42), noch kan hij instemmen met de 
kapitalisatie van de interesten, wanneer die in het hoofdcontract niet voorzien 
was (F. T'KINT, Sûretés, nr. 754; PH. MALAURIE en L. AYNÈS, a.w., 35, nr. 133; 
BAUDRY-LACANTINERIE, XXIV, nr. 964; C. BEUDANT, Cours de droit civilfrançais, 
2de uitg., XIII, Les sûretés personnelles et réelles, door P. VOIRIN, Parijs, 1948, 
nr. 87). De borg is evenmin gehouden door een schadebeding, wanneer de 
hoofdschuldenaar niet door een zodanig beding gehouden is (Bergen 13 december 
1996, J.T. 1997, 410, J.L.M.B. 1997, 1201). 

Wanneer de hoofdschuld terugbetaalbaar is in FF., kan de schuldeiser in België 
van de Belgische borg slechts de tegenwaarde in BEF. eisen, berekend volgens de 
gemiddelde wisselkoers op de dag der betaling, en niet op de dag der dagvaar
ding, - niettegenstaande het feit dat de FF., tussen beide data in, gedevalueerd is 
(arg. artt. 1153 en 2013 B.W.; Kh. Brussel 12 mei 1938, Jur. Comm. Brux. 1939, 
293). 
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Het is evenmin mogelijk dat de borg zich, wat een punt van de hoofdschuld betreft, 
tot minder dan de hoofdschuldenaar verbindt, om dit dan te compenseren met een 
overschrijding van de hoofdschuld, wat een ander punt betreft: meer interesten 
betalen bv., met als 'compensatie' een verlenging van de termijn vanaf wanneer 
hij kan worden vervolgd (BAUDRY-LACANTINERIE, XXIV, nr. 966). 

Wel kan het bedrag van de hoofdschuld, bij een geplafonneerde algemene 
borgstelling, uiteindelijk lager uitvallen dan het bedongen maximum. Dit is echter 
volkomen verenigbaar met art. 2013 B.W., aangezien het maximum-bedrag het 
hoogste bedrag uitdrukt waartoe de borg eventueel gehouden kan zijn. Wanneer 
de hoofdschuld echter lager uitvalt, is de borg vanzelfsprekend slechts gehouden 
tot het reële bedrag van de hoofdschuld (vgl. Rb. Brussel 28 mei 1984, T.B.H. 
1986, 599 (603)). 

273 De borg kan zich evenmin verbinden tegen een vroegere verval dag 
dan de hoofdschuldenaar ( overschrijding die). Het eenvoudigste voorbeeld hiervan 
bestaat in de toezegging van de borg om de schuld te betalen op een dag die de 
vervaldag van de hoofdschuld voorafgaat. (Een dergelijke verbintenis is overigens 
strijdig met het wezen zelf van de borgtocht, vermits de borg slechts verbonden 
is, indien de hoofdschuldenaar, op de vervaldag, niet betaalt). 

Om dezelfde reden kan de borgstelling van een rekening - courant geen 
verbintenis bevatten om het 'voorlopig saldo' te betalen, terwijl de rekening nog 
steeds functioneert (SIMLER, 264, nr. 313). 

274 De borg kan zich evenmin verbinden tegen ongunstiger 
voorwaarden dan de hoofdschuldenaar ( overschrijding conditione aut modo). 
Wanneer de hoofdschuld facultatief, alternatief of voorwaardelijk is, kan de borg 
geen onvoorwaardelijke verbintenis, zonder keuzemogelijkheid wat het voorwerp 
betreft, aangaan (DE PAGE, VI, nr. 837; BAUDRY-LACANTINERIE, XXIV, nr. 964; 
C. BEUDANT, a.w., nr. 87). Insgelijks kan de borgstelling geen schadebeding 
bevatten, als het hoofdcontract er evenmin één bevat. Hetzelfde geldt voor het 
beding, volgens hetwelk "de oorzaak en het bedrag van de schuld tegenover de 
borg volledig zullen worden bewezen door een uittreksel uit de boeken van de 
schuldeiser (bank), wanneer een zodanig beding niet in de hoofdovereenkomst 
voorkomt (Brussel 24 november 1962, Pas. 1963, II, 128; zie echter verder, nr. 
676 en ASSER-KLEUN, Bijzandere overeenkomsten, IV, 107, nr. 141; J. BL0MKWIST, 
Borgtocht, 57-58, nr. 26; H.R. 21 februari 1913, N.J. 1913, 577). Evenmin kunnen 
schuldeiser en borg overeenkomen dat de borg aansprakelijk zal zijn, indien de 
hoofdschuldenaar zich op overmacht kan beroepen (PITLo, Het Nederlands burger
lijk recht, deel 6, Bijzandere overeenkomsten, 9de druk, door A.L. CR0ES e. a., 
Arnhem, 1995, 365). 

275 De borg kan zich zelfs niet verbinden om te betalen op een andere 
p 1 a at s ( overschrijding loco) dan diegene waarop de hoofdverbintenis moest 
worden nagekomen. Indien een zodanige betaling bijkomende kosten zou 
meebrengen, is de borg, in toepassing van art. 2013 B.W., bevrijd, wanneer hij 



148 TOTSTANDKOMING 

betaalt op de plaats waar de hoofdverbintenis moest worden nagekomen 
(BAUDRY-LACANTINERIE, XXIV, nr. 964). 

Of een beding in de borgtocht meer bezwarend is dan een ermee corresponderend beding in de 
hoofdovereenkomst, hangt overigens enigszins van de omstandigheden af. Zo zal, wanneer voor de 
hoofdverbintenis bij beding een bevoegde rechter is aangewezen, het achterwege laten van dat beding 
bij de borgtocht voor de borg gunstig zijn, als daardoor een rechter bevoegd wordt in het land waar 
hij woont, maar ongunstig als daardoor een buitenlandse rechter bevoegd blijkt te zijn (PrrLo, Het 
Nederlands burgerlijk recht, deel 6, Bijzondere overeenkomsten, 9de druk, door A.L. CRoEs e.a., 
Arnhem, 1995, 366, nr. 860). 

276 Belangrijker is dat de borg zich niet kan verbinden tot een andere 
prestatie dan deze waartoe de hoofdschuldenaar gehouden is. Wanneer de 
hoofdschuld bv. een geldsom tot voorwerp heeft, is de verbintenis van een derde 
die aan de schuldeiser belooft, in geval van niet-betaling door de schuldenaar, 
een welbepaald goed of een zekere hoeveelheid waren te leveren, geen borgstelling, 
maar een eventuele (zie boven, nr. 21) belofte van inbetalinggeving voor iemand 
anders schuld (BAUDRY-LACANTINERIE, XXIV, nr. 970). 

Logischerwijze zou hetzelfde moeten gelden in de omgekeerde situatie: de 
hoofdverbintenis heeft een prestatie in natura tot voorwerp, en de borg verbindt 
zich tot een geldsom. Toch kan deze belofte wel als eigenlijke borgstelling worden 
beschouwd. Allereerst neemt men aan dat de borg zich tot een geldsom kan 
verbinden, terwijl de hoofdschuld s o ort g o ede ren of waren tot voorwerp heeft, 
mits hun prijs in officiële couranten wordt gepubliceerd (BAUDRY-LACANTINERIE, 
XXIV, nr. 967). In dat geval zal de door de borg uit te keren som immers de 
schuldeiser toelaten net zoveel soortgoederen of -waren te kopen als de 
hoofdschuldenaar hem oorspronkelijk verschuldigd was. Art. 1291 B.W. laat 
overigens compensatie toe tussen geldschulden en verplichtingen tot levering van 
waren waarvan de prijs door officiële marktberichten wordt bepaald. In beide 
gevallen wordt een verbintenis met als voorwerp soortgoederen of goederen 
waarvan de prijs in officiële couranten wordt gepubliceerd, blijkbaar gelijk gesteld 
met een geldschuld. 

Anderzijds is eerder gebleken dat een borgtocht ook een verbintenis om iets te 
doen of iets niet te doen tot voorwerp kan hebben (zie boven, nr. 179). Traditioneel 
wordt geleerd dat de borgtocht voor een zodanige verbintenis neerkomt op de 
subsidiaire verplichting om schadeloosstelling te betalen. Hier werd echter 
gesuggereerd dat de schuldeiser ook de borg in rechtstreekse uitvoering mag 
aanspreken. Kan, de borg zich, in die optiek, tot schadeloosstelling verplichten, 
met uitsluiting van rechtstreekse uitvoering? Het antwoord kan bezwaarlijk 
negatief zijn: de schadeloosstelling kan, in beginsel, niet meer bezwarend zijn 
dan de rechtstreekse uitvoering, op kosten van de borg. 

B. Sanctie 

277 Volgens het Romeins recht was de borgtocht die de hoofdverbintenis 
overschreed, nietig. Het oud Frans recht had blijkbaar meer oog voor praktische 
bekommernissen, en sprak zich uit voordeherleidi ng van de overdreven 
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borgverbintenis tot op het niveau van de hoofdverbintenis 
(DE PAGE, VI, nr. 865; LAURENT, XXVIII, nr. 144). 

Deze oplossing lijkt redelijk, en stemt beter overeen met de bedoeling van de 
partijen. In de onderstelling dat dezen een echte borgstelling 
w i 1 den aangaan , moet men de overdreven verbintenis van de borg niet 
vernietigen, maar enkel haar overdreven karakter tot zijn orthodoxe proporties 
terug brengen. Art. 2013, derde lid B.W., bepaalt dit uitdrukkelijk. Zo een uit
drukkelijke bepaling is, ondanks het redelijke van de oplossing, niet overbodig: 
in beginsel, en behoudens de beperkende werking van de goede trouw, komt het 
immers aan de rechter niet toe een overeenkomst aan te passen of te hermaken. 
Hij moet ofwel haar uitvoering bevelen, ofwel moet hij ze vernietigen of ontbinden. 

Naar Nederlands recht kan evenwel van art. 7: 860 N.N.B.W. - dat overeenstemt met ons art. 
2013 B.W. - niet worden afgeweken ten nadele van de particuliere borg. Een afwijking ten nadele 
van een professionele borg is dus alleszins geldig. Anderzijds lijkt het redelijk dat een afwijking ten 
nadele van een particuliere borg niet de nietigheid van de borgtocht in zijn geheel meebrengt, doch 
enkel deze van het meer bezwarend beding. 

C. Schijnbare uitzonderingen op art. 2013, eerste lid B. W. 

278 Tijdens de inobservatieperiode in het kader van een gerechtelijk 
akkoord worden alle middelen van tenuitvoerlegging op de goederen van de 
schuldenaar opgeschort. Deze opschorting komt echter de borgen 
van de schuldenaar niet ten goede (art.21,§ l,tweedelidWetGer. 
Akk.; zie ook nrs. 331-335 i.v.m. aan de hoofdschuldenaar toegekende termijn in 
het algemeen; wat betreft de gehoudenheid tot de interesten, zie nr. 263). De 
goedkeuring van het afbetalingsplan, in het kader van de definitieve opschorting 
van betaling, met de erin vervatte schuldverminderingen (art. 29, § 3) komen de 
borgen van de schuldenaar evenmin ten goede (art. 35, vierde lid Wet Ger. Akk.; 
zie verder, nr. 720). 

Anderzijds kan de verse hoon baar verklaarde gefailleerde niet meer 
vervolgd worden door zijn schuldeisers (art. 82, eerste lid nieuwe Faill. Wet). 
Ofschoon de Faillissementswet dit niet met zoveel woorden zegt, doet de 
verschoonbaarheid van de gefailleerde n i et s af v an de ge h o u d e n he i d 
van de borg (zie verder, nr. 722). 

Er zij anderzijds herinnerd aan de collectieve schuldenregeling (W. 5 
juli 1998), die o.m. de opschorting van de loop van de interesten tot gevolg heeft 
(art. 1675/7, § 1 Ger. W.), niet evenwel ten voordele van de borg (zie boven, nr. 
263). De ermee eventueel gepaard gaande schuldvermindering komt de borg even
min ten goede (zie verder, nrs. 723-724). 

In al deze gevallen is de borg derhalve tot meer gehouden dan de hoofdschuldenaar, 
of moet hij althans eerder betalen. Dit vloeit echter voort uit het feit dat de 
schuldenaar in betalingsmoeilijkheden verkeert. Voor de oplossing van deze beta
lingsmoeilijkheden heeft de wetgever een speciale regeling geconcipieerd, die de 
rechten van de individuele schuldeisers in een bepaalde mate aan banden legt. 
Maar de betalingsmoeilijkheden van de hoofdschuldenaar vormen juist één van 
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de typische risico's waartegen de borg de schuldeiser moet behoeden. 

Overigens kan de schuldeiser van de borg in geen geval meer vorderen dan hetgeen 
hij van de hoofdschuldenaar had kunnen vorderen, wanneer deze geen gerechtelijk 
akkoord had aangevraagd of niet in staat van faillissement was verklaard. 

279 Ofschoon de borg zich tot niet meer kan verbinden dan de hoofdschuldenaar, 
kan hij zich op een strengere manier verbinden (zie o.m. A. KLUYSKENS, 
a.w., 658). Zoals eerder aangetoond (nr. 233), kan hij met name een juridisch 
afdwingbare verbintenis aangaan, terwijl de hoofdverbintenis niet afdwingbaar 
is. Men herinnere zich ook de borgtocht voor een natuurlijke verbintenis of voor 
de verbintenis van een onbekwame, die eigenlijk neerkomen op een zelfstandige 
belofte van sterk maki n g . De sterkmaker is echter geen borg meer; voor hem 
geldt art. 2013, eerste lid B.W. derhalve niet. 

280 Meer in het algemeen kan worden beweerd dat wie zich, de s bewust 
(zonder de vaste wil zich enkel als borg te verbinden), verbindt op een wijze die 
de hoofdverbintenis overstijgt, en niettemin de term 'borgtocht' gebruikt, deze 
term ten onrechte aanwendt. 

Vroeger zag men in een zodanige verbintenis een schenking of een sterkmaking 
(bv. BAUDRY-LACANTINERIE, XXIV, nr. 970). Thans is echter het besef 
doorgedrongen dat art. 2013, eerste lid B.W. enkel de waarde van een 
definitie heeft: wie zich tot meer verbindt dan de hoofdschuldenaar, of wiens 
verbintenis onafhankelijk is van de rechtsgeldigheid van de gewaarborgde 
verbintenis, kan, per definitie, geen borg zijn. 

Maar dit belet geenszins dat zijn verbintenis niet rechtsgeldig zou zijn. Het zal 
dan echter gaan om een niet-subsidiaire, zelfstandige verbintenis, hetgeen 
overigens haar zekerheidsfunctie niet uitsluit, wel integendeel. Het betreft één of 
andere vorm van een zelfstandige garantieplicht (vgl. E. WYMEERSCH, "Borgtocht 
en garantie", in Liber amicorum Jan Ronse, Brussel, 1987, 655 (659-660) (vgl. 
boven, nr. 228). 

Denkbaar is ook dat iemand de terugbetaling garandeert van bv. 150.000 fr., terwijl de hoofdschuld 
slechts 100.000 fr. beloopt. Ten belope van 100.000 fr. zou er borgtocht zijn; wat het excedent 
betreft, zou men te maken hebben met een zelfstandige waarborg (AssER-KLEIN, Bijzondere 
overeenkomsten, IV, nr. 141). 

281 De borg kan ook nog in een andere hoedanigheid tot de schuld gehouden zijn. Men denke aan 
de garant, die, naast zijn persoonlijke verbintenis, bovendien een zakelijke zekerheid heeft gesteld, 
tot zekerheid van de hoofdverbintenis of eventueel van zijn eigen borgverbintenis. Deze dubbele 
verbintenis van de borg - persoonlijke en zakelijke - heeft niet tot gevolg dat de schuldeiser van 
hem meer kan vorderen dan betaling van de hoofdsom en haar aanhorigheden. De twee zekerheden 
moeten als onafhankelijk van elkaar worden beschouwd. De verbintenis van de borg blijft dus dezelfde 
als die van de hoofdschuldenaar (DE PAGE, VI, nr. 862, noot 4; LAURENT, XXVIII, nr. 162; BAUDRY
LACANTINERIE, XXIV, nr. 966; AuBRYen RAU, Droit civilfrançais, 7de uitg, VI, Parijs, 1975, nr. 215 
en noot 20). De schuldeiser kan van de borg niet meer vorderen dan hetgeen hij van de 
hoofdschuldenaar kan vorderen; wel heeft de vordering tegen de borg een dubbele grondslag. 

Men denke eveneens aan een bestuurder van een failliete vennootschap die zich voor haar schulden 
borg heeft gesteld, maar wiens kennelijke grove fouten tot het faillissement hebben bijgedragen, -
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in welk geval hij ook om die reden eventueel voor de vennootschapsschulden zal moeten instaan 
(art. 63ter Venn.W.). 

Il. DE BORGVERBINTENIS IS BEPERKTER DAN DE HOOFDVERBINTENIS 

282 De borgverbintenis is weliswaar afuankelijk van de hoofdverbintenis, maar 
dit betekent niet dat ze noodzakelijk hetzelfde voorwerp moet hebben als deze 
hoofdverbintenis, noch door dezelfde voorwaarden moet zijn gekenmerkt. Het 
bedrag van de hoofdschuld maakt enkel een bovengrens uit, 
die in geen geval mag worden overschreden. De borgtocht kan echter ook worden 
aangegaan voor een gedeelte van de hoofdschuld, en onder minder 
bezwaren de voorwaarden (art. 2013, tweede lid B.W.). Dit geldt ook voor 
de hoofdelijke borg; hoofdelijkheid sluit niet uit dat de schuldenaars verbonden 
zijn voor verschillende bedragen; ze is dan slechts van toepassing ten belope van 
het laagste bedrag. 

Bij de wettelijke en de gerechtelijke borgtocht moet de borg zich 
echter in dezelfde mate verbinden als de hoofdschuldenaar, wiens schuld hij 
volledig waarborgt (zie evenwel verder, nr. 780). 

Er is sprake van een beperkte borgtocht, indien er een verschil in min bestaat 
tussen de hoofdverbintenis en de verbintenis van de borg, wat betreft het bedrag 
(A), de tijdsduur (B) of de voorwaarden en modaliteiten van de borgverbintenis 
(C). 

A. Beperking van het gewaarborgd bedrag 

283 De beperking van de borgtocht tot een vooraf bepaald bedrag is bijzonder 
nuttig en aangewezen bij een borgtocht voor een geheel van schulden, en zeker 
bij een a 1 gemene borgtocht. Zonder een zodanige beperking, weet de borg 
immers niet welk risico hij loopt. Beperkt of 'plafonneert' hij daarentegen het 
bedrag waarvoor hij als borg wenst in te staan, dan vermijdt hij al te onaangename 
verrassingen voor zichzelf, terwijl hij niettemin aan de schuldeiser een efficiënte 
- zij het gedeeltelijke - waarborg verschaft. 

Wanneer de borg de terugbetaling waarborgt van één of meer be pa a 1 de (in 
tegenstelling tot bepaalbare) schulden, kent hij het te lopen risico. Onaangename 
verrassingen blijven echter mogelijk, omdat hij ook moet instaan voor de 
bijhorigheden van de hoofdschuld: bankinteresten zijn hoog, en lopen vlug op. 
Ook in dit geval kan het derhalve nuttig zijn een maximumbedrag te bedingen. 

Men herinnere zich anderzijds dat de borgtocht voor de terugbetaling van een 
consumentenkrediet steeds geplafonneerd moet zijn, op de nalatigheids
interesten na. 

284 De beperking van het bedrag waarvoor de borg instaat, kan tot een aantal 
problemen aanleiding geven (vgl. SIMLER, 251-254). 

Zoals gezegd, staat de borg in voor de acces s or ia van de hoofdschuld. Wanneer 
de borgtocht de hoofdschuld evenwel slechts gedeeltelijk waarborgt, is het niet 
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geheel duidelijk ten belope van welk bedrag de borg voor de 
accessoria moet instaan. 

Het is dus wenselijk dat de partijen zich desbetreffend duidelijk zouden uitspreken. 
De borg kan bv. bedingen dat hij hoogstens x fr. wil betalen, met inbegrip van alle 
accessoria van de gewaarborgde schuld, ofwel kan hij, iets vrijgeviger (of 
onvoorzichtiger), stipuleren dat hij zijn borgschuld beperkt tot y fr., alsmede tot 
alle daarbij horende kosten en interesten. 

Wanneer partijen hieromtrent niets hebben bedongen, en enkel het maximum
bedrag preciseerden waarvoor de borg gehouden is, zal hij, in de regel, in dezelfde 
verhouding voor de accessoria instaan als waarin hij voor de hoofdschuld instaat. 
De accessoria zijn immers een normaal gevolg van de hoofdschuld; ze horen 
erbij. In de regel mag men derhalve niet onderstellen dat de borg de accessoria 
heeft willen uitsluiten. Wanneer de hoofdschuld bv. 900.000 fr. bedraagt, en de 
borg voor de terugbetaling instaat ten belope van 600.000 fr., zal hij, in de 
onderstelling dat de accessoria tot 90.000 fr. zijn opgelopen, voor deze laatste 
moeten instaan ten belope van 60.000 fr. (anders: Rb. Aarlen 19 maart 1937, Pas. 
1938, III,145; Bergen 13 december 1996, J.L.M.B. 1997, 1201: de borg staat in 
voor alle accessoria). 

Men kan evenwel niet uitsluiten dat het bedongen maximum, in de bedoeling 
van de partijen, een a bso 1 u ut maximum is, een grens die de borg in geen 
geval wil overschrijden: tot daar, en niet verder. Zodra de hoofdverbintenis, in 
hoofdsom, dit maximum bereikt, is de borg dan niet verder gehouden, en zullen 
de accessoria dus helemaal niet gewaarborgd zijn (BAUDRY-LACANTINERIE, XXIV, 
nr. 1011; PLANIOL en RIPERT, a.w., 2de uitgave, nr.1531). Deze interpretatie zal 
echter niet zo gemakkelijk mogen worden aangenomen, vermits, zoals gezegd, 
de borg in de regel instaat voor de accessoria. In geval van twijfel, zal de 
overeenkomst echter worden uitgelegd ten voordele van hem die zich verbonden 
heeft (art. 1162 B.W.). 

Denkbaar is ook dat de borg alle schulden van de schuldenaar, te belope van een bepaald bedrag, 
heeft willen waarborgen, te vermeerderen met de interesten, berekend tegen maximaal 6 % bv. In dit 
geval moet de borg de schulden in hun geheel betalen, zolang ze de drempelwaarde niet hebben 
overschreden. Eens de drempel overschreden, staat hij voor de interesten slechts in, berekend tegen 
6 %, zelfs indien de hoofdschuldenaar een hoger percentage moet betalen (Gent 9 april 1923, Rev. 
prat. not. 1924, 629). 

285 Wanneer de borg slechts een deel van de hoofdschuld waarborgt, stelt zich 
ook de vraag of een gedeeltelijke betaling op het gewaarborgd dan wel op het niet 
gewaarborgd deel van de schuld zal worden aan gerekend. Deze vraag zal 
later (nr. 689) worden behandeld. 

286 Delicate problemen stellen zich eveneens, wanneer meer dan een borg 
de hoofdschuld waarborgt, tot een be pa a 1 d maximum. Zoals steeds in dezen, 
hangt de oplossing af van de bedoeling der part ij en. Vermits die echter 
soms moeilijk op te sporen valt, geven we althans enige indicatieve richtlijnen. 
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Wanneer verschillende personen, bij eenzelfde akte en gelijktijdig, een borgtocht aangaan voor 
eenzelfde bedrag dat lager ligt dan dit van de hoofdschuld, is het vermoedelijk hun bedoeling dit 
bedrag samen te waarborgen. Men mag de som van hun verbi n te nis sen dus niet 
opt e 11 en . Bedraagt de hoofdschuld bv. 10 miljoen fr., en wordt dit bedrag, onder de zoëven genoem
de omstandigheden, gewaarborgd door A en B, ten belope van 5 miljoen fr., dan kan de schuldeiser 
de borgen maximaal voor 5 miljoen fr. aanspreken. Of de borgschuld van 5 miljoen deelbaar dan 
wel hoofdelijk is, is een andere vraag, die later ter sprake zal komen. Hier zij er enkel aan herinnerd 
dat de schulden in beginsel deelbaar zijn. 

Dezelfde oplossing kan worden aangenomen - zij het misschien in iets mindere mate -, wanneer de 
borgtocht bij verschillende akten werd aangegaan, doch voor eenzelfde bedrag, terwijl de borgen 
weet hadden van elkaars verbintenis. Is dit laatste niet het geval, dan lijkt een optelling van hun 
verbintenissen meer voor de hand te liggen. In het gegeven voorbeeld zou dit ertoe leiden dat zowel 
A en B kunnen worden aangesproken voor 5 miljoen fr., zonder dat de betaling van de ene de andere 
bevrijdt. 

In een geval waarin drie borgen, bij afzonderlijke akte, een algemene borgtocht hadden aangegaan, 
beperkt evenwel ten belope van resp. 3, 5 en 5 miljoen fr., besliste de Rechtbank van Brussel dat de 
drie bedragen mochten worden opgeteld (Rb. Brussel 28 mei 1984, T.B.H. 1986, 599; vgl. Rb. 
Tongeren 2 maart 1984, T. not. 1987, 217; (bevestigd door Antwerpen 23 december 1987, T. not.1988, 
112, waar de feiten echter onduidelijk uiteengezet worden, en waarin de kwestie trouwens in de 
conclusies blijkbaar niet aan de orde was). Elke borg had zich immers, binnen de perken van het 
aangegeven maximum, verbonden voor alle sommen die de hoofdschuldenaar verschuldigd zou 
zijn jegens de schuldeiser. Deze beslissing betekent echter niet dat elke borg afzonderlijk de som 
van de drie maxima moet betalen. 

Hoe dan ook, zal men, in geval van werkelijke twijfel, de voor de borgen meest gunstige oplossing 
moeten aannemen. 

287 In tegenstelling tot de vorige hypothese, gaat thans een ze 1 f de persoon 
opeenvolgende borgtochten aan voor een of meestal voor een reeks toekomstige 
en eventuele schulden, ten belope van een bepaald bedrag. 

Er zijn natuurlijk geen problemen als de borgtochtakte duidelijk preciseert dat 
het bedrag van de aangegane verbintenis opgeteld moet worden bij dit van een 
vorige borgverbintenis, of omgekeerd aangeeft dat de nieuwe borgverbintenis de 
plaats inneemt van een vroeger aangegane borgverbintenis. 

Ontbreekt een zodanige precisering, dan moet de rechter uitmaken of de bedragen 
mogen worden opgeteld dan wel of het tweede of volgende bedrag in de plaats 
komt van het vorige. Dit laatste kan echter enkel bij novatie, die niet wordt 
vermoed, en die duidelijk uit de akte moet blijken (art. 1273 B.W.). Een en ander 
brengt mee dat normalerwijze zal moeten worden gekozen voor een optelling van 
de achtereenvolgende bedragen, behoudens andersluidend beding of duidelijke 
onverenigbaarheid van twee opeenvolgende borgstellingen ( vgl. Brussel 20 januari 
1982, R. W. 1982-83, 2397). 

B. Beperking van de duur van de borgverbintenis 

288 De beperking van de duur van een algemene borgtocht kwam reeds ter 
sprake in § 1, vermits ze relevant is voor de vraag welke verbintenissen de borg 
waarborgt (nrs. 252 e.v.). Volledigheidshalve wordt hier dus enkel nog de beperking 
van de borgverbintenis besproken, die een welbepaalde verbintenis tot voorwerp 
heeft. 
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Het komt echter relatief zelden voor dat wie slechts één bepaalde verbintenis 
waarborgt, de duur van zijn gehoudenheid nader preciseert. Wanneer desbetreffend 
niets bedongen is, mag men ervan uitgaan dat de borgverbintenis dezelfde duur 
heeft als de gewaarborgde hoofdverbintenis. Men moet hier trouwens een 
onderscheid maken tussen de opeisbaarheid van de borg s c hu Id en de 
duur van de gehoudenheid van de borg. 

De borg kan zeker niet bedingen dat zijn schuld vroeger eisbaar zal zijn dan die 
van de hoofdschuldenaar; hij zou zich dan immers onder strengere voorwaarden 
verbinden dan deze hoofdschuldenaar, hetgeen strijdig is met art. 2013 B.W. De 
borg kan pas worden aangesproken, wanneer de hoofdschuld zelf opeisbaar is 
geworden (Cass. 18 juli 1895, Pas. 1895, I, 257). 

Zodra de borgschuld opeisbaar is geworden, kan de borg worden vervolgd tot op 
het ogenblik dat zijn schuld verjaard is. Om de hiermee gepaard gaande 
onzekerheid tegen te gaan, kan worden bedongen dat de borg door de schuldeiser 
niet meer kan worden aangesproken na verloop van een bepaalde termijn (uit -
dovende tijdsbepaling). 

Denkbaar is zelfs de hypothese waarin de borg niet meer kan worden aangesproken, 
terwijl de hoofdschuld nog niet vervallen is. De borg waarborgt bv. gedurende 
één jaar een lening, terugbetaalbaar in n jaarlijkse schijven van x fr., maar, in 
bepaalde contractueel omschreven omstandigheden, onmiddellijk opeisbaar. 
Wanneer de schuldvordering, na verloop van één jaar, niet opeisbaar is geworden, 
kan de borg niet meer worden verontrust (Brussel 15 december 1905, Jur. Comm. 
Brux. 1906, 159; zie voor het geheel van deze problematiek, SIMLER, nrs. 301 en 
753). 

Anderzijds kan de borg met de schuldeiser overeenkomen dat hij slechts na verloop 
van een zekere tijdspanne zal kunnen worden aangesproken. Deze 
opschortende tijdsbepaling begint uiteraard pas te lopen, nadat de 
hoofdschuld eis baar is geworden. De overeengekomen tijdsbepaling kan overigens 
bepaald of onbepaald zijn. De borg kan zelfs bedingen dat zijn verbintenis slechts 
eisbaar zal worden bij zijn overlijden, en aldus zijn nalatenschap met de last der 
borgtocht opzadelen (MEINERTZHAGEN-LIMPENS, nr. 258). 

C. Bedingen van voorwaarden die niet aan de hoofdverbintenis kleven 

289 In beginsel kan de borg zijn verbintenis met alle mogelijke voorwaarden en beperkingen 
modaliseren waarvan in de hoofdverbintenis geen sprake is. Door het bedingen van zodanige 
voorwaarden, wordt de verbintenis van de borg immers noodzakelijk minder bezwarend dan de 
hoofdverbintenis. Sommen we enige van die voorwaarden op, die af en toe wel eens opduiken. 

1 ° De borg kan zijn verbintenis afhankelijk maken van de voorwaarde dat het aan de schuldenaar te 
verlenen krediet slechts voor welbepaalde doeleinden zal worden aangewend. De borg is dan bevrijd, 
indien de aan de schuldenaar toegekende fondsen, door het toedoen van de schuldeiser, niet de 
gewenste bestemming hebben gekregen (DE PAGE, VI, nr. 862). 

Op basis van de algemene beginselen van het contractenrecht, en met name van het consensualisme, 
kan een soortgelijk beding door de borg zelfs stilzwijgend worden opgelegd. Wanneer het 
hoofdcontract zelf een welbepaald doeleinde in het vooruitzicht stelt - een kredietopening bv., met 
het oog op het oprichten van een gebouw - mag men er van uitgaan dat de borgstelling van dezelfde 
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voorwaarde afhankelijk is. 

2° Een alerte borg die zich in een sterke onderhandelingspositie bevindt (maar dit geldt voor weinig 
borgen) en die zijn eventueel verhaal tegen de hoofdschuldenaar wil baseren op subrogatie, kan zijn 
verbintenis afhankelijk maken van de voorwaarde dat de te waarborgen schuld nog door andere 
zakelijke of persoonlijke zekerheden wordt gewaarborgd (DE PAGE, t.a.p.). 

3° De borg kan zijn verbintenis, althans in theorie, van de meest diverse voorwaarden afhankelijk 
maken. Zo kan hij als voorwaarde stellen 
- dat de schuldenaar betalingstermijnen bekomt (DE PAGE, t.a.p.); 
- of, net omgekeerd, dat aan de schuldenaar geen enkele termijn wordt toegekend, tenzij met zijn 
(d.i. van de borg) instemming; 
-dat de te waarborgen schuld voortvloeit uit akten, die mede ondertekend zijn door de borg of diens 
lasthebber (SIMLER, nr. 308); 
- dat de schuldeiser slechts verhaal zal zoeken op welbepaalde goederen van de borg, terwijl de 
borg er zich tegenover de schuldeiser toe verbindt deze goederen niet te vervreemden, zolang de 
borgstelling duurt (Cass. fr. 15 februari 1972, Bull. civ. 1972, 1, nr. 50). 

§ 4. Interpretatie van de borgtocht 

290 De - meestal oudere - doctrine leert dat de borgstelling eng moet worden 
geïnterpreteerd (zie bv. LAURENT, XXVIII, nr. 167). Men roept daartoe art. 2015 
B.W. in, alsmede het kosteloos karakter van de borgtocht. Geen van beide 
argumenten overtuigt echter. Art. 2015 B.W. herinnert er enkel aan dat de wil om 
zich borg te stellen moet vaststaan en op ondubbelzinnige wijze tot uiting moet 
zijn gekomen, terwijl het kosteloos karakter van de eigenlijke borgstelling zeer 
betwistbaar is. 

De interpretatie van de borgtocht wordt dan ook beheerst door de 
gemeenrechtelijke regels inzake de interpretatie van contracten; de 
artt. 1156-1164 B.W. zijn er onverminderd op van toepassing (DE PAGE, VI, nr. 
869; A. MEINERTZHAGEN-LIMPENS, nr. 169). 

De rechter moet derhalve in de allereerste plaats de gemeenschap p e 1 ijk e 
bedoe 1 in g van de partijen opsporen: hebben zij werkelijk een borgtocht gewild 
dan wel een verwante rechtsfiguur: sterkmaking, autonome garantie, patronaatsver
klaring, en andere meer. Hij moet ook uitmaken welke verbintenissen de borg 
juist heeft willen waarborgen, en hoever de waarborgplicht van de borg reikt 
(voor een interessant, en, voor die tijd, nogal verrassend toepassingsgeval, zie 
Cass. 27 december 1849, Pas. 1850, I, 55 (i.h.b. 59-60, 71, 76)). Eerder dan te 
letten op de door de partijen gebruikte bewoordingen, moet de feitenrechter hun 
werkelijke bedoeling nagaan. 

Zijn appreciatie dienaangaande is onaantastbaar, en ontsnapt aan de toetsing door 
het Hof van Cassatie, behoudens het nogal uitzonderlijk geval waarin de 
feitenrechter de bewijskracht van de door de partijen voorgelegde akte zou hebben 
miskend, en derhalve de artt. 1319, 1320 en 1322 B.W. zou hebben geschonden. 
Het Hof van Cassatie kan echter ook ingrijpen wanneer de feitenrechter een 
overeenkomst als borgtocht zou kwalificeren, terwijl uit zijn eigen vaststellingen 
blijkt dat de verbintenis van de vermeende borg een voor de borgtocht essentieel 
kenmerk - de accessoriteit bv. (zie verder, nr. 678) - ontbeert. In dit geval zou de 
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feitenrechter het begrip 'borgtocht' hebben miskend, en de artt. 2011, 2012 en 
2036 B.W. schenden. Ten slotte zij eraan herinnerd dat ook de artt. 1156-1164 
B.W. echte rechtsregels zijn, waarvan de schending eveneens tot cassatie kan 
leiden. 

291 Pas wanneer de rechter er, met de gewone interpretatiemethodes, niet in 
slaagt de gemeenschappelijke bedoeling van de partijen op te sporen, hetzij in 
verband met hun wil om een borgtocht aan te gaan, hetzij in verband met de 
draagwijdte van deze borgtocht, zal hij, in toepassing overigens van art. 1162 
B.W., de overeenkomst uitleggen ten nadele van diegene die bedongen heeft en 
ten voordele van diegene die zich verbonden heeft (Antwerpen 21 oktober 1996, 
A.J.T. 1996-97, 351; Cass. 5 februari 1998, T.B.H. 1998, 754). Vermits de schuld
eiser zich, jegens de borg, in beginsel tot niets heeft verbonden, zal de rechter 
derhalve, in geval van werkelijke twijfel,tothetbesluitkomendatde 
vermeende borg zich rechtens niet verbonden heeft, c.q. dat de draagwijdte van 
zijn verbintenis als borg minder ver reikt dan de schuldeiser beweert. 

In verband met de algemene borgtocht kan ook art. 1163 B.W. een nuttige 
interpretatierichtlijn bevatten (vgl. G. MARTY, P. RAYNAUD en PH. JESTAZ, Droit 
ei vil. Les sûretés. La publicité foncière, Parijs, 1987, nr. 589). Volgens dit artikel 
bevat een overeenkomst slechts die zaken waaromtrent b 1 ij k t dat de 
partijen bedoelden te contracteren, hoe ruim ook de 
bewoordingen zijn waarin de overeenkomst gesteld is. 

Ten slotte brengt ook de goede trouw mee dat een overeenkomst in redelijkheid 
en billijkheid moet worden uitgelegd (zie o.m. W. DE BONDT, "Redelijkheid en 
billijkheid in het contractenrecht", T.P.R. 1984, 95, nr. 16 en de talloze 
verwijzingen). 

Eén en ander werd in de vorige§§ van dit hoofdstuk uitvoerig gei1lustreerd. 



HOOFDSTUK3 
BEWUS VAN DE BORGTOCHT 

§ 1. Principiële toepasselijkheid van art. 1326 B.W. 

292 Vermits borgtocht een belofte is waarbij een enkele partij zich tegenover de 
andere verbindt om haar een geldsom of een in geld waardeerbare zaak te betalen, 
moet hij, wat het bewijs betreft, beantwoorden aan de vereisten van art. 1326 
B.W., en niet aan die van art. 1325 B.W. De akte moet derhalve geheel met de 
hand van de borg geschreven zijn, of minstens moet deze, benevens zijn 
handtekening, e i ge n h and i g 'g o e d v o or of g o e d gekeurd v oor ' 
geschreven hebben, waarbij de som of de hoeveelheid van de zaak voluit in letters 
is uitgedrukt (DE PAGE, III, nr. 812; Rb. Brussel 28 maart 1888, Pas. 1888, III, 
270; Gent 20 juli 1889, B.J. 1889, 1207; Rb. Brussel 3 januari 1895, B.I. 1895, 
239;Antwerpen 15 februari 1988, Pas. 1988, II, 127; Luik 17 april 1990,Act. Dr. 
1991, 233). 

Wanneer de in de akte zelf uitgedrukte som verschilt van die welke in het 'goed 
voor' voorkomt, wordt de verbintenis vermoed slechts voor het kleinste bedrag te 
zijn aangegaan, ook indien zowel de akte als het 'goed voor' geheel eigenhandig 
geschreven zijn door wie zich heeft verbonden (art. 1327 B.W.). Men ziet hierin 
een toepassing van art. 1162 B.W. (DE PAGE, III, nr. 820). Het betreft echter 
slechts een vermoedenjuris tantum, dat door de schuldeiser kan worden weerlegd. 
Op basis van allerlei omstandigheden kan de rechter beslissen dat het in de akte 
opgenomen gedrukte of getypte bedrag de werkelijke bedoeling van de borg 
weergeeft, zelfs indien het in de 'goed voor' formule eigenhandig opgenomen 
bedrag lager uitvalt (Kh. Luik 10 november 1983, T.B.H. ·1983, 118). 

Indien de borg anderzijds vreest dat de schuldeiser het in het corpus van de akte 
vermelde bedrag zou vervalsen, kan hij dit euvel bezweren door zowel in het 
corpus als in de 'goed voor' -formule de verschuldigde hoeveelheid eigenhandig 
te schrijven. 

293 Verder moge duidelijk zijn dat de term 'goed voor' of 'goedgekeurd' niets 
sacrament e e 1 s heeft. Men mag andere termen van gelijke strekking gebruiken 
(DE PAGE, III, nr. 812). Voldoende is zelfs het eigenhandig schrijven zonder meer 
van de verschuldigde hoeveelheid. 

Wanneer de borgtocht ontstaat door de aanvaarding van een per briefwisseling 
gedaan aanbod, blijft dit aanbod aan artikel 1326 B. W. onderworpen; het bedrag 
dat de aspirant-borg aanbiedt te waarborgen, moet dus volledig eigenhandig en in 
volle letters geschreven zijn, tenzij de brief in zijn geheel eigenhandig is geschreven 
(anders: Rb. Antwerpen 16 juni 1937, R. W 1937-38, 180, Rev. prat. not. 1938, 
372). 

294 Het volstaat echter het bedrag van de borgsom eigenhandig en voluit in 



158 TOTSTANDKOMING 

letters te schrijven. Andere, nochtans zeer belangrijke modaliteiten van de borgtocht 
moeten niet eigenhandig door de borg worden ingevuld; men denke aan zijn al 
dan niet hoofdelijke gehoudenheid, aan de duur van de borgtocht, de afstand van 
allerlei verweermiddelen en excepties, en andere bedingen meer (vgl. 
MEINERTZHAGEN-LIMPENS, nr. 166). A fortiori moet niet eigenhandig worden 
gepreciseerd dat de borg ook moet instaan voor de interesten en de kosten (Brussel 
6 mei 1990, J.T. 1990, 675, Bank Fin. 1990, 463). 

295 Zijn er verschillende borgen, dan moeten zij zich allen schikken naar het 
bewijsformalisme van artikel 1326 B.W. 

296 In tegenstelling tot artikel 1325 B.W., schrijft art. 1326 B.W. niet voor dat 
de borgtochtakte in verschillende exemplaren zal worden opgesteld. In de regel 
zal ze dan ook slechts in één ex e mp 1 aar worden opgemaakt, dat 
normalerwijze door de schuldeiser wordt bewaard. 

Wanneer de borgtocht evenwel een verbintenis waarborgt die voortvloeit uit een 
wederkerige overeenkomst, mag het 'goed voor' ook voorkomen op één van de 
originelen dat de wederkerige overeenkomst vaststelt. Het door de borg mede
ondertekende exemplaar zal overhandigd worden aan de partij die schuldeiser is 
van de gewaarborgde verbintenis. 

Dat de borgstelling slechts in één exemplaar moet worden opgesteld, is n iet zonder prakt i s c he 
bezwaren. Nu doorgaans enkel de schuldeiser over een exemplaar beschikt, kan het voorvallen 
dat de borg de borgstelling uit het oog verliest of dat hij zich haar draagwijdte niet goed meer 
herinnert. Dit kan er op zijn beurt toe leiden dat hij vergeet een voor onbepaalde duur aangegane 
borgverbintenis tijdig op te zeggen. Bij zijn overlijden zullen zijn erfgenamen in zijn nalatenschap 
evenmin een exemplaar van de borgstellingsakte aantreffen. Jaren later kunnen zij dan geconfronteerd 
worden met de onaangename gevolgen van een borgtocht, waarvan zij het bestaan niet eens 
vermoedden. De borg doet er dus goed aan een kopie van de borgstellingsakte te eisen; de lege 
ferenda ware het zelfs wenselijk dat een dergelijke kopie verplicht aan de borg zou worden 
overhandigd (vgl. SIMLER, 293, nr. 348; zie ook verder, nr. 424). 

§ 2. Vrijstelling van het bewijsformalisme van art. 1326 B.W. 

297 In een reeks gevallen kan een volwaardig bewijs van de borgtocht worden 
geleverd, zonder dat aan de vereisten van art. 1326 B.W. is voldaan. 

1. AUTHENTIEKE BORGTOCHT 

298 Dit is vooreerst het geval, wanneer de borgstelling in een authentieke akte 
is vastgesteld. Artikel 1326 B.W. is enkel van toepassing op onderhandse beloften. 

De authenticiteit beschermt de borg immers nog beter dan de door artikel 1326 
B.W. voorgeschreven probatoire vormen. Vervalsing van de akte door de schuld
eiser is uitgesloten. En men mag ervan uitgaan dat de notaris de borg voldoende 
op de draagwijdte van zijn verbintenissen zal hebben gewezen; dit,is overigens 
zijn plicht. 
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Il. WEDERKERIGE BORGTOCHT 

299 Artikel 1326 B.W. is evenmin van toepassing als de borgtocht in 
werkelijkheid aan beide partijen (hoofd-)verplichtingen oplegt 
(zie boven, nr. 25). De schuldeiser verbindt er zich bv. toe de borg te vergoeden, 
aan de schuldenaar bepaalde termijnen toe te staan, e.d.m. In deze en andere 
gevallen wordt de borg voldoende beschermd door het formalisme van art. 1325 
B.W., dat er trouwens voor zorgt dat ook de borg over een origineel van de akte 
beschikt. 

De hypothese van een 'wederkerige' borgstelling is in de praktijk echter eerder 
uitzonderlijk; ze moet duidelijk worden onderscheiden van deze, waarin de borg 
zich, eenzijdig, jegens de schuldeiser verbindt, onder de voorwaarde -
toevallige en onzekere gebeurtenis - dat laatstgenoemde bepaalde tege
moetkomingen doet: de borgverbintenis wordt aangegaan, op voorwaarde dat de 
schuldeiser aan de hoofdschuldenaar betalingstermijnen toestaat, of de kredietlijn 
handhaaft, of andere faciliteiten aan de hoofdschuldenaar verleent. 

In de praktijk zal het soms moeilijk zijn om beide hypotheses van elkaar te 
onderscheiden: de 'voorwaarde' kan, in de bedoeling van de partijen, soms 
neerkomen op een echte, correlatieve verbintenis van de schuldeiser (vgl. A. 
MEINERTZHAGEN-LIMPENS, nr.161; BAUDRY-LACANTINERIE, XXIV, nr. 934; 
LAURENT, XXVIII, nr. 127; Rb. Dendermonde 24 november 1933, Pas. 1935, III, 
10). 

III. DE BORGTOCHT MAAKT DEEL UIT VAN EEN COMPLEXE, WEDERKERIGE 
OVEREENKOMST 

300 Men kan ook te maken hebben met een complexe verrichting, waarbij de 
borgtocht, eenzijdig contract, nauw verbonden is met een wederkerig contract, 
gesloten tussen de borg en de schuldeiser. In dat geval zal men het bewijsforma
lisme van art. 1325 B. W. toepassen. "Le cautionnement peut aussi s' intégrer dans 
Ie cadre d'une opération synallagmatique complexe, et, de ce fait, échapper à 
l'art. 1326 C. civ. (P. VAN ÜMMESLAGHE, Droit des obligations, vol. 5., La théorie 
des preuves, Brussel, 1996-97, 96). 

Deze uitzondering op het formalisme van art. 1326 B. W. moet echter goed worden 
begrepen. Zo blijft een eenzijdige overeenkomst, en dus ook een borgtocht, die in 
twee exemplaren is opgesteld, onderworpen aan art. 1326 B.W. Het is de aard 
van de overeenkomst, en niet de vorm die de partijen eraan gegeven hebben 
in het geschrift dat de overeenkomst vaststelt, die beslissend is voor de vraag of 
art. 1326 B.W. al dan niet dient te worden toegepast (LAURENT, XIX, nr. 241; DE 
PAGE, III, nr. 815). 

Het Hof van Beroep van Antwerpen (18 januari 1993, R. W 1992-93, 1377, J.L.M.B. 1993, 1326) 
verloor dit uit het oog in het volgende geval. Een leningsakte werd opgemaakt in twee originelen, 
het ene voor de uitlener, het andere voor de ontlener. De ontlener was een vennootschap; het con
tract wordt, namens de vennootschap, ondertekend door haar twee zaakvoerders. Dezen onderte
kenden een tweede maal, in hun hoedanigheid van borg. Volgens het hof moest, voor het bewijs van 
de borgtocht, art. 1326 B.W. niet worden nageleefd; de eenzijdige borgverbintenissen werden immers 
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opgenomen in het instrumentum van een wederkerig contract, waarvan beide partijen een origineel 
bezitten. Maar vooreerst is een lening een eenzijdig contract, dat niet wederkerig wordt, omdat de 
leningsakte in twee exemplaren werd opgesteld. Bovendien werd de borgtocht niet verleend door 
een van de bij de lening betrokken contractspartijen, doch door de zaakvoerders van de vennootschap
ontleenster, optredende in eigen naam. 

Het formalisme van art. 1326 B.W. blijft eveneens aangewezen, wanneer een in 
dubbel opgemaakte kredietovereenkomst - wederkerig contract - de borgtocht 
als voorwaarde bedingt. De borgstelling blijft immers een van de 
kredietovereenkomst onderscheiden contract, dat onderworpen blijft aan zijn eigen 
bewijsregels (DE PAGE, III, 841, noot 2). Dit geldt ook als de akte-kredietopening 
tevens de borgstelling bevat; de borgstelling is immers geen aanhangsel of 
accessorium van de kredietopening; op bewijsrechtelijk vlak is ze autonoom 
(Brussel 8 mei 1990, J.T. 1990, 675, Bank Fin. 1990, 463; A. CUYPERS en P. 
ROORYCK, "Persoonlijke zekerheden en vennootschappen", in E. DIRIX e.a., 
Borgtocht en garantie. Persoonlijke 'Zekerheden. Actualia, Antwerpen, 1997, 94, 
nr. 88 (die er toch een strenge opvatting op na houden); vgl. LAURENT, XIX, nr. 
243: "De ce que !'engagement de la caution est accessoire, ... (on) a tiré une autre 
conséquence qui est evidemment erronée: l'obligation principale étant synallag
matique ... , l' obligation accessoire de la caution prend le même caractère. Voilà 
une singulière application de l'adage d'après lequel !'accessoire suit le principal! 
Est-ce qu'un engagement unilatéral de son essence peut changer de nature parce 
qu'il est attaché à une obligation principale?"). 

301 Art. 1325 B.W. is daarentegen wel toepasselijk, wanneer een partij, A, in 
het kader van een meerzijdig contract, verbintenissen aangaat waartegenover 
verbintenissen staan van de wederpartijen B en C, terwijl de eerste partij, A, 
eveneens een eenzijdige verbintenis aangaat jegens één der wederpartijen C, om 
haar toe te laten de in de meerzijdige overeenkomst aangegane verbintenis na te 
komen. In zo een geval heeft men te maken met één complexe verrichting 
die niet willekeurig kan worden opgesplitst, vermits de partijen de beide 
rechtshandelingen als samenhangend beschouwden. Het gevaar waartegen art. 
1326 B.W. de eenzijdig verbondene wil beschermen, bestaat niet, vermits elke 
partij met een onderscheiden belang in staat is een origineel voor te leggen, waar
uit blijkt dat de cijfers niet gemanipuleerd kunnen worden (Rb. Brussel 24 juni 
1965, Rev. prat. not. 1965, 429 (niet erg duidelijk echter, en misschien té restrictief 
vgl. Antwerpen 15 december 1997, R.W 1998-99, 1224; A. CUYPERS en P. 
ROORYCK, t.a.p.). 

IV. BORGTOCHT VOOR EEN VERBINTENIS IETS TE DOEN OF NIET TE DOEN 

302 Vermits artikel 1326 B.W. enkel betrekking heeft op eenzijdige beloften tot 
het betalen van een geldsom of van vervangbare zaken, is het niet van toepassing 
op de borgtocht voor een verbintenis om iets te doen of iets niet te doen. 

Op wie zich bv. borg stelt voor de goede afloop van een aannemingscontract dat 
werken tot voorwerp heeft, door de hoofdschuldenaar uit te voeren aan een aan 
de schuldeiser toebehorend onroerend goed, is artikel 1326 B.W. niet toepas-
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selijk. De gewaarborgde verbintenis heeft immers niet tot voorwerp een geldsom 
of een in geld waardeerbare zaak waarvan het bedrag of de hoeveelheid bekend is 
op het ogenblik dat de verbintenis wordt aangegaan, en dat door een cijfer kan 
worden uitgedrukt (Rb. Brussel 10 mei 1958, Pas. 1959, III, 12; Cass. 14 oktober 
1967,Arr. Cass. 1968, 27, Pas. 1968, I, 213). Hetzelfde geldt voor wie zich borg 
stelt voor de door de pachter verschuldigde pachtsom en bijhorigheden en voor 
de uitvoering van de pachtvoorwaarden (Cass. 26 februari 1993, 
Arr. Cass. 1993, 230; vgl. Vred. Antwerpen 19 januari, 1961, J.T. 1962, 410). 

Vat men het voorwerp van een zodanige borgtocht op als de in geval van 
wanprestatie verschuldigde schadeloosstelling, dan moet anderzijds worden 
opgemerkt dat het bedrag van de eventueel verschuldigde schadeloosstelling nog 
niet vaststaat. 

V. ALGEMENE BORGTOCHT 

303 In verband met de algemene borgtocht leert men eveneens dat art . 1 3 2 6 
B. W. niet toep as sel ijk is. Zijn bedrag staat immers nog niet vast bij het 
aangaan van de verbintenis (DE PAGE,VI, nr. 838 en III, nr. 815,C en noot 7 op p. 
841; LAURENT, XXVIII, nr. 244; BAUDRY-LACANTINERIE, XXIV, nr. 1213; PLANIOL 
en RIPERT, Traité pratique de droit civil français, 2de uitg., XI, Contrats civils, 
(door R. SAVATIER), Parijs, 1954, nr. 1528). De Belgische rechtspraak is in deze 
zin gevestigd (Cass. 1 juni 1850, Pas. 1850, I, 301; Cass. 14 oktober 1967, Pas. 
1968, I, 213; Brussel 10 mei 1958, Pas. 1959, II, 12 (15); Brussel 22 oktober 
1969, Pas. 1970, II, 11; Antwerpen 21 oktober 1996, A.J. T. 1996-97, 351). 

Art. 1326 B.W. is echter wel toepasselijk, wanneer een maximumgrens voor 
de borgverbintenis werd afgesproken. Men schrijve dan 'goed voor maximum 
(het overeengekomen bedrag)' (Antwerpen 4 december 1978, R. W. 1978-79, 2879; 
P. VAN ÜMMESLAGHE, a.w., 98). 

304 De niet-geplafonneerde algemene borgtocht waarvan het bedrag in geen enkel opzicht vaststaat, 
is voor de borg nochtans bijzonder gevaarlijk. Een extra-bescherming voor hem is hier zeker op 
haar plaats. Men herinnere zich in dit verband dat een 'particuliere' borgtocht voor een onbepaald 
bedrag, krachtens art. 7: 858 van het Nederlands N.B.W., slechts geldig is, voor zover een in geld 
uitgedrukt maximum werd overeengekomen. 

In Frankrijk is de rechtspraak de op onbepaalde wijze gehouden borg ter hulp gesneld. Bij een 
algemene borgtocht moet de handgeschreven vermelding te kennen geven "sous une forme 
quelconque, mais de façon explicite et non équivoque, la connaissance par celui qui s'engage de la 
nature et del 'étendue de J'obligation qu'il contracte" (spatiëring M.V.Q.) (Cass. fr. 3 maart 
1970, D. 1970, 403, met noot ETESsE; 20 juni 1978, Bull. civ. 1, nr. 234; 6 februari J 980, J. C.P. 1981, 
II, 19535, met noot RÉMOND-GOUILLOUD). Reeds voor het arrest van 3 maart 1970 was er trouwens 
een belangrijke jurisprudentiële stroming die, bij een algemene borgtocht, aandrong op de eerbiediging 
van het eigenhandig geschreven 'goed voor' (zie o.m. Cass. fr. 1 maart 1853, D. 1854, l, 342; 16 
februari 1892, D. 1892, 1, 248; 7 december 1926, S. 1927, l, 85). 

305 De nieuwe Franse rechtspraak roept uiteraard de vraag op wanneer de handgeschreven formule 
voldoende expliciet en duidelijk de aard en de omvang van de borgverbintenis weergeeft. Alvast 
onvoldoende is de formule 'goed voor hoofdelijke borgtocht', gevolgd door de handtekening (Cass. 
fr. 22 februari 1984, J.C.P. 1985, II, 20442, met noot SroRcK; vgl. Cass. fr. 19 april 1983, J.C.P. 
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1983, II, 20122, met noot CHR. M0ULY en PH. DELEBECQUE). 

Toont daarentegen wel voldoende aan dat de borg de draagwijdte en de omvang van zijn verbintenis 
kent, de vermelding 'goed voor hoofdelijke borgtocht, tot waarborg van alle door de vennootschap 
aangegane of nog aan te gane verbintenissen'. De handgeschreven formule moet impliceren dat de 
borg het onbepaald en onbeperkt karakter van zijn verbintenis kent (Cass. fr. 7 maart 1989, J.C.P. 
1989, II, 21317, 2de arrest, met noot D. LEGEAIS). 

Of de eigenhandig geschreven formule de borg voldoende confronteert met de omvang en de aard 
van zijn verbintenis, hangt overigens ook deels af van subjectieve factoren; men vergelijke 
een borgtocht, aangegaan door de ene echtgenoot voor alle schulden aangegaan door zijn echtelijke 
partner met die van een vennootschapsbestuurder voor alle schulden van de vennootschap. 

Als de rechter ervan overtuigd is dat de borg, weg:!1S.Z.ii'!_eet1;ooniijkheiQ, zijn functie, _dt;.11.i!!"!;LYJ!!!. 
~e schuld,_o[?e.2,,!llitandigheden waarin hij ziëlJverb,ond, ~ll!)is. h~~ft (moeten) nemen van de aard 
en de omvang van de borgverbintem~, kan een eerder lacomeke handgeschreven vermelding, of 
zelfs de eenvoudige 'goed voor borgstelling' volstaan (CHR. MoULY, noot onder Cass. fr. 7 maart en 
15Ï10vember 1989, D. 1990, "! 77(182)). "Il s'agit donc d'un formalisme souple et fonctionnel. Sans 
doute rend-il Ie droit plus imprévisible, comme toute construction prétorienne. Mais il est pus juste" 
(PH. MALAURIE en L. AYNÈS, Droit civil. Les sûretés. La publicitéfoncière, Parijs, 1993, 65, nr. 210). 
Juist omwille van de rechtszekerheid pleit PH. SIMLER (312-313, nr. 370) ervoor enkel rekening te 
houden met objectieve en intrinsieke criteria. 

306 Deze nieuwe Franse rechtspraak wijkt duidelijk af van de oorspronkelijke bedoeling van de 
opstellers van de Code civil, die in artikel 1326 een middel zagen om de schuldenaar van een eenzijdige 
sommenverbintenis te beschermen tegen mogelijk bedrog van de schuldeiser. Erg relevant lijkt me 
dit echter niet, vermits de opstellers van de Code civil blijkbaar niet dachten aan de hypothese van 
een algemene borgtocht. 

Thans wil men de borg beschermen tegen de gevolgen van een onbedachtzaam aangegane borgtocht. 
De handgeschreven vermelding strekt niet zozeer meer tot bewijs, maar tot 
bescherming van de borg en van diens toestemming met kennis van zaken. "Les exigences de 
I' art. 1326 C. civ. sont des règles de preuve qui ont pour finalité la protection de la caution" (Cass. 
fr. 15 november 1989, D. 1990, 177, met noot CHR. MouLY, J.C.P. 1990, II, 21422, met noot D. 
LEGEAIS). 

Alles wel beschouwd, komt men aldus tot een vrij bevredigend resultaat (de rechtszekerheid buiten 
beschouwing gelaten, zie boven, nr. 51 ). De handgeschreven formule is enkel vereist ad probationem, 
en niet ad validitatem. Maar haar inhoud varieert al naargelang men o.m. te maken heeft met een 
professionele, c.q. geïntegreerde borg dan wel met een lekenborg (D. LEGEAIS, Sûretés et garanties 
du crédit, Parijs, L.G.D.J. 1996, 90 nrs. 166-167). 

307 In België heeft deze opvatting vooralsnog weinig weerklank gevonden (zie 
evenwel P. VAN ÜMMESLAGHE, a.w., 98, en "Examen de Jurisprudence. Les 
obligations", R.C.J.B. 1988, 167; Luik 30 april 1968, Pas. 1968, II, 215: "Si les 
obligations futures ou indéterminées étaient exceptées de l'application de l'art. 
1326 C. civ., les engagements les plus menaçants pour la fortune du débiteur 
seraient soustraits aux garanties que la sagesse du législateur a instituées pour 
prévenir l' effet des erreurs et des surprises auxquelles les débiteurs peuvent être 
exposés"; Rb. Brussel 9 april 1990, T.B.B.R. 1991, 263, met noot M. GRÉGOIRE). 

Aldus werd aan het Hof van Cassatie het hiernavolgende, door de Franse 
rechtspraak geïnspireerde middel voorgelegd. "Artikel 1326 B.W. beoogt de borg 
te beschermen, en dit beschermingsoogmerk blijft gelden, wanneer het bedrag of 
de hoeveelheid, op het ogenblik dat de verbintenis wordt aangegaan, nog niet 
precies bekend is. De door art. 1326 B.W. bedoelde formaliteiten strekken ertoe 
ervoor te zorgen dat de schuldenaar die zijn handtekening plaatst, zich bewust is 
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van de aard en de omvang van de opgenomen verbintenissen, - doelstelling die 
des te meer geldt, wanneer, bij het aangaan van de verbintenis, het bedrag waarvoor 
men zich verbindt, nog niet is bepaald". Het Hof van Cassatie verwierp het middel 
echter, en herhaalde zijn traditionele, maar betwistbare rechtspraak dat art. 1326 
B.W. slechts van toepassing is, wanneer de borgtocht betrekking heeft op een op 
het ogenblik van het aangaan van de borgtocht bekend bedrag (Cass. 26 februari 
1993,Arr. Cass.1993,nr.117,Rec. Cass. 1993,nr.448,metnootC.MATHEUSSEN, 
"Het toepassingsgebied van art. 1326 B.W.", 92-93; vgl. Rb. Brussel 9 april 1990, 
J.L.M.B. 1990, 1250). Voorwaar een gemiste kans! 

En ook nog recente doctrine acht een geëxpliciteerd goedschrift nutteloos bij een 
algemene borgtocht. "Avant de déterminer si la mention manuscrite apposée sur 
I' instrumentum ex prime la connaissance par la caution de la nature et de I' étendue 
de I' obligation qu' elle a contractée, Ie juge aura déjà constaté que! est Ie contenu 
de cette obligation, telle qu'elle a été conçue dans les intentions des parties, en 
dégageant la portée qu' elles ont entendu donner aux termes utilisés dans la 
convention (art. 1156 C. civ.)" (M. GRÉGOIRE, gecit. noot, T.B.B.R. 1991, 273). 
Deze opvatting gaat er echter van uit dat de rechter het voorwerp van de borgtocht 
nooit ruimer interpreteert dan beide partijen - zowel de schuldeiser als de borg 
- hebben gewild. Maar juist dit uitgangspunt lijkt me, in een aantal gevallen, té 
idyllisch en té optimistisch. Een bijkomende waarborg voor de borg is in elk 
geval geen overbodige luxe. 

Vl. BORGTOCHT MEDE VOOR DE INTERESTEN VAN DE HOOFDSCHULD 

308 Om misverstand te voorkomen, moet eraan worden herinnerd dat een 
borgtocht zonder meer voor een bepaalde schuld - een onbepaalde borgtocht, in 
de terminologie van art. 2016 B. W. - alle aldaar opgesomde accessoria waarborgt, 
zelfs indien de borg, eigenhandig en in volle letters, enkel het bedrag van de 
gewaarborgde hoofdsom heeft ingevuld (DE PAGE, III, nr. 815, C; Brussel 8 mei 
1990, Bank Fin. 1990, 463). 

Van rechtswege immers - en met name op basis van art. 2016 B.W. - strekt de .J 

borgtocht voor de hoofdsom zich uit tot de in~,r~~n, tot de kosten van de eerste 

1 vervolging en tot al hetgeen bij de scliuld komt. 

Vermits de (bank-)interesten echter hoog kunnen oplopen, kan dit de borg andermaal voor 
onaangename verrassingen stellen. Daarom wordt, zoals hoger betoogd, in Frank rij k geëist dat 
de borg, eigenhandig, ook vermeldt voor welke accessoria hij instaat, - zelfs indien de borgtocht 
een maximumbedrag vermeldt (G. MARTY, P. RAYNAUD en PH. JESTAZ, Droit civil. Les sûretés. La 
publicité foncière, Parijs, 1987, nr. 585, en de gecit. verwijzingen). Wanneer het percentage waartegen 
de interesten worden berekend, reeds bekend is, moet ook dit percentage door de borg eigenhandig 
worden neergeschreven (Cass. fr. 22 juni 1983, Bull. civ. I, nr. 182; 20 november 1984, Bull. civ. I, 
nr. 311; 13 januari 1987, Bull. civ. I, nr. 195; zie evenwel ook boven, nr. 262 en verder, nr. 312). 

Op het eerste gezicht lijkt deze oplossing nochtans strijdig met het eerder vermelde art. 2016 B.W. 
De borg waarborgt de accessoria enkel, indien hij zich daartoe, in het goedschrift, verbindt, terwijl 
art. 2016 B.W. net het omgekeerde voorhoudt. 
Ook in het Nieuw Nederlands Burgerlijk Wetboek geldt een zodanige regeling. 
Waarborgt de borg tevens de door de hoofdschuldenaar verschuldigde kosten en interesten, dan 
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moeten deze interesten (en kosten), enkel ad probationem evenwel, in het eigenhandig geschreven 
goedschrift voorkomen; "goed voor ... , te vermeerderen met de interesten (en kosten), zoals hierboven 
omschreven" (BLOMKWIST, a.w., 29, nr. 13). 

VII. INSTEMMING VAN DE ECHTGENOOT MET DE BORGTOCHT 

309 Men herinnere zich hoe de borgtocht, door één der echtgenoten aangegaan, onder de in art. 
224, § l, 4° B.W. bedoelde voorwaarden, door de mede-echtgenoot kan worden vernietigd. Deze 
vernietiging is echter niet mogelijk, wanneer de echtgenoot van de borg met de borgtocht instemt. 
Het bewijs van die instemming is niet onderworpen aan het formalisme van art. 1326 B.W. 

VIII. COMMERCIËLE BORGTOCHT 

310 Volgens art. 1326, tweede lid B.W. is het eerste lid niet van toepassing, 
wanneer de akte uitgaat van kooplieden (zie boven, nr. 94). Deze uitzondering 
wordt gerechtvaardigd door de gebruiken in handelszaken en door de behoefte 
aan snelheid en eenvoud die de commerciële verrichtingen kenmerkt. 

Volgens een opvatting is de uitzondering op artikel 1326, eerste lid B.W. bovendien 
gehecht aan de persoon van de betrokkene,ennietaandeaardvan 
de door hem ondertekende akte. Van handelaars mag men immers onderstellen 
dat zij voldoende door de wol geverfd zijn om de draagwijdte van de door hen 
ondertekende documenten te beseffen en derhalve geen bijzondere bescherming 
nodig hebben. De uitzondering geldt dus ook voor de burgerlijke borgtocht die 
een handelaar zou verlenen (Brussel 10 januari 1961, Pas. 1962, Il, 25; Kh. Luik 
10 november 1983, T.B.H. 1985, 118 (ten overvloede gegeven motief evenwel); 
Rb. leper 12 oktober 1993, T.B.B.R. 1994, 409; LAURENT, XIX, nr. 243; DE PAGE, 
III, nr. 816; I. MOREAU-MARGRÈVE, "Les sûretés personnelles en droit belge", in 
A. BRUYNEELenA.M. STRANART, eds., Les sûretés, Parijs, 1984, 187; J. HERBOTS 
en Chr. PAUWELS, "Overzicht van rechtspraak. Bijzondere overeenkomsten", T.P.R. 
1989, 1423, nr. 488). 

Volgens anderen echter, waarvan de opvatting de voorkeur verdient, is de 
uitzondering van toepassing op c o m me r c i ë 1 e h a n de 1 i n g e n (PLANIOL en 
RIPERT, a.w., VII, nr. 1477; VAN RYN en HEENEN, III, nr. 521). Ze wordt immers 
niet gerechtvaardigd door de handigheid die de vertrouwdheid met de handel aan 
handelaars verleent, maar enkel door de in handelszaken vereiste spoed. 

Volgens deze opvatting is art. 1326 B.W. derhalve wel van toepassing, als een 
koopman een burgerlijke verbintenis aangaat. Is daarentegen niet onderworpen 
aan het bewijsformalisme van art. 1326 B.W. de onderhandse akte die een 
handelsverbintenis van een niet-handelaar vaststelt: de aard van de verbintenis is 
immers doorslaggevend. 

De draagwijdte van dit dispuut moet niet echter niet worden overschat. Eerder 
(nr. 95) werd immers betoogd dat, bij een bewijs tegen een niet-handelaar, in elk 
geval de burgerrechtelijke bewijsregels van toepassing zijn. De thans aan de orde 
zijnde kwestie vertoont dus enkel belang, wanneer een handelaar tegen een andere 
handelaar moet bewijzen. Volgens de ene opvatting zijn dan steeds de commerciële 
bewijsregels van toepassing; volgens de andere is dit slechts het geval, voor zover 
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de betwisting een borgtocht betreft die verband houdt met de handelsbedrijvigheid 

van de verweerder. 

IX.VERBINTENISSEN VAN AMBACHTSLIEDEN, LANDBOUWERS, ... 

311 Nog steeds volgens art. 1326, tweede lid B.W., is het eerste lid evenmin van toepassing, wanneer 
de akte uitgaat van "ambachtslieden, landbouwers, wijngaardeniers, dagloners of dienstboden". 
Deze - totaal voorbijgestreefde - bepaling treft diegenen die men, in de 18e eeuw, als 
analfabeet beschouwde. Vermits zij niet konden schrijven, zou een van hen uitgaande akte derhalve 
voor een notaris moeten worden verleden, met alle daaraan verbonden kosten. 

De moderne rechtspraak past deze regel niet meer toe (zie o.m. Brussel 10 juni 1960, J. T. 1960, 611, 
Pas. 1961, II, 137). Niet de landbouwers, wijngaardeniers ... als dusdanig worden immers getroffen 
door art. 1326, tweede lid B.W., maar enkel de aldaar opgesomde beroepen, voor zover hun 
beoefenaars ongeletterd zijn. Vermits er thans in een tijdvak van veralgemeende schoolplicht, geen 
enkele reden meer is om van een beoefenaar van bedoelde beroepen te onderstellen dat hij ongeletterd 
is, is er evenmin nog enige reden om op hem de uitzondering van art. 1326, tweede lid B.W. toe te 
passen. Wel zou men er kunnen aan denken om de uitzondering toe te passen op gelijk wie die, om 
één of andere reden, ongeletterd blijkt te zijn. 

In Frankrijk werd het tweede lid van 1326 B.W. trouwens afgeschaft door een Wet van 12juli 1980. 
Ons Hof van Cassatie houdt echter nog vast aan de letter van art. 1326, tweede lid B. W. (Cass. 25 
juni 1982, Pas. 1982, I, 1267, J.T. 1983, 412). 

§ 3. Sanctie. Begin van bewijs met geschriften 

312 Het instrumentum dat een borgstelling vaststelt, en dat niet voldoet aan de 

vereisten van art. 1326, eerste lid B.W., terwijl het evenmin een van de 

uitzonderingen vormt op voornoemde bepaling, is nietig. Deze nietigheid betreft 

echter enkel het bewijs rechte 1 ijk aspect: de akte is nietig als instrumen
tum, maar het negotium zelf wordt er niet door aangetast. 

Het nietig instrument kan overigens dienen als een begin van be wij s met 

geschriften, dat een verder bewijs met alle middelen rechtens toelaat 

(Antwerpen 15 februari 1988, Pas. 1988, II, 127; Brussel 22 oktober 1997, J.T. 
1998, 290; vgl. Cass. 30 januari 1981, Pas. 1981,1, 591; anders (ten onrechte): 

Rb. Brussel 11 mei 1998, J.L.M.B. 1998, 1444). 

De nietigheid is overigens re 1 at ie f, en kan worden gedekt door de 

belanghebbende (DE PAGE, III, nr. 812; A. KLUYSKENS, De contracten, 1952, nr. 

536; A. MEINERTZHAGEN-LIMPENS, nr. 165; Rb. Brussel 6 maart 1958, Pas. 1960, 
III, 77; Brussel 26 mei 1965, Pas. 1966, II, 137). 

Wanneer men evenwel, zoals in Frankrijk, in artikel 1326 B.W. een regel ziet die ertoe strekt de 
toestemming van de borg te vrijwaren, zou men geneigd kunnen zijn, bij afwezigheid of onvoldoende 
nauwkeurigheid van de handgeschreven .vermelding, tot de nietigheid van het neg otium 
zelf te besluiten (G. MARTY, P. RAYNAUD en PH. JESTAZ, a.w., nr. 585; Cass. fr. 30 juni 1987, Bull. civ. 
1987, 1, nr. 210, D. 1987, Somm., 442, met noot L. AYNÈS). Een zodanige conclusie is echter nogal 
drastisch, vermits art. 1236 B.W. onbetwistbaar enkel over het bewijs handelt, en geen voorwaarden 
oplegt ad validitatem negotii. 

De jongste rechtspraak lijkt dan ook, zij het na aarzelingen en min of meer onder de vorm van een 
processie van Echtemach, tot meer orthodoxie terug te keren, en een borgtochtakte, vergezeld van 
een te weinig expliciete handgeschreven vermelding, niettemin als een begin van bewijs met 
geschriften te aanvaarden (voor meer details, zie PH. SIMLER, 316-317, nrs. 374-375; PH. 
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MALAURIE en L. AYNÈS, a.w., 65, nr. 210; Cass. fr., 7 maart en 12 november 1989, D. 1990, 171, met 
noot CHR. MoULY; Cass. fr. 15 oktober 1991, J.C.P. 1992, II, 21923; 20 oktober 1992, Bull. civ. 
1992, 1, nr. 259, D. 1993, Somm., 311, met noot L. AYNÈS; zie ook boven, nr. 262 en 308). 

313 De handtekening van de avalgever op een wisselbrief of 
een orderbriefje kan als begin van bewijs met geschriften gelden 
voor de borgtocht, die ten grondslag ligt aan zijn cambiaire verbintenis. Dit kan 
van belang zijn, indien het cambiair verhaal, om één of andere reden (verjaring 
bv.) tot mislukking gedoemd zou blijken. De avalgever zou dan kunnen worden 
aangesproken als borg van de onderliggende borgschuld (F. T'KINT, Sûretés, 
Brussel, 1991, 371, nr. 737). 

Problematisch is echter het aval zonder aanduiding van de 
ge a v aleer de . Dit wordt immers geacht te zijn verleend ten voordele van de 
trekker, zonder dat enig tegenbewijs mogelijk is (Cass. 26 januari 1961, Pas. 
1961, I, 558, met concl. Adv.Gen. MAHAUX, R.C.J.B. 1961, 424, met noot P. 
COPPENS, "L'aval sans mention du débiteur garanti"; Cass. 12 oktober 1976, Pas. 
I, 184, R. W. 1976-77, 1457). Juister gezegd, zonder aanduiding van de geavaleerde 
is het aval normalerwijze nietig; de wet converteert dit nietig aval evenwel in een 
aval ten voordele van de trekker (P. COPPENS, a.w., 438). 

In dat geval kan moeilijk worden aangenomen dat de handtekening van de 
avalgever als begin van bewijs met geschriften geldt voor een borgtocht. Het aval 
wordt immers geacht te zijn verleend ten voordele van de trekker, terwijl de 
beweerde borgtocht zou zijn verleend ten voordele van de betrokkene. Niettemin 
kan de trekker aanvoeren dat de avalgever (tevens) de betrokkene heeft willen 
waarborgen; maar daartoe zal hij andere bewijsmiddelen moeten aanwenden dan 
de wisselbrief zelf (vgl. VAN RYN en HEENEN, III, 291-292, nr. 379; Y. POULLET, 
"Aval sans indication de bénéficiaire et cautionnement du rapport fondamental", 
R.R.D. 1980, 122, nr. 2; J. RONSE, Wisselbrief en Orderbriefje, Gent, inA.P.R., nr. 
978; Gent 26 juni 1963, Pas. 1963, II, 241; Kh. Brussel 22 februari 1969, B.R.H. 
1970, 306; Brussel 28 oktober 1982, Rev. not. b. 1983, 35; Antwerpen 19 januari 
1983, R. W. 1983-84, 1772; Antwerpen 18 mei 1983, R. W. 1983-84, 2039; anders: 
P. COPPENS, a.w., 440-441; Y. POULLET, a.w., die zich ongeveer aansluit bij de 
opvatting van P. COPPENS; Rb. Neufchäteau 6 februari 1980, R.R.D. 1980, 117, 
met gecit. noot van Y. POULLET; vgl. PH. SIMLER, "Chronique. Droit des sûretés", 
J.C.P. 1998, 1-103, nr. 7). 



DEELIII 

GEVOLGEN VAN DE BORGTOCHT 



314 Stricto sensu betreffen de gevolgen van de borgtocht enkel de relatie tussen 
de schuldeiser en de borg: hoe en onder welke omstandigheden kan de schuldeiser 
de borg in betaling aanspreken? Zoals echter gebleken is in deel I (nr. 2), brengt 
de borgtocht drie partijen ten tonele: naast de schuldeiser en de borg, is er 
vanzelfsprekend nog de hoofdschuldenaar wiens verbintenis door de borg wordt 
gegarandeerd. Bovendien kunnen verschillende personen als borg optreden. In 
het tweede hoofdstuk van de titel over de Borgtocht, bespreekt het Burgerlijk 
Wetboek overigens de gevolgen van de borgtocht tussen de schuldeiser en de 
borg, tussen de borg en de hoofdschuldenaar, en tussen de borgen onderling. In 
dit derde deel zullen deze verschillende niveaus, waarop de gevolgen van de 
borgtocht zich laten voelen, aan bod komen. 

Buiten beschouwing gelaten het geval waarin de borg zich, in opdracht van de 
hoofdschuldenaar, jegens de schuldeiser verbindt, bestaan er, voor de betaling 
van de schuldeiser door de borg, tussen laatstgenoemde en de hoofdschuldenaar, 
resp. tussen hem en de eventuele medeborgen, geen eigenlijke verbintenissen; 
die ontstaan pas nadat de borg de s c hu 1 dei ser heeft be taal d. Vóór 
deze betaling bestaan tussen hen slechts 'sluimerende rechtsverhoudingen', die 
evenwel, zoals elke rechtsverhouding, worden beheerst door de vereisten van de 
goede trouw (PITLO, Het Nederlands Burgerlijk recht, deel 6, Bijzandere 
overeenkomsten, 9de druk, door A.L. CROES e.a., Arnhem, 1995, 373, nr. 865). 



HOOFDSTUK 1 
RECHTEN VAN DE SCHULDEISER TEGEN DE BORG 

AFDELING I 

REGELS, GEMEENSCHAPPELIJK AAN ALLE BORGEN 

§ 1. Onder welke voorwaarden kan de schuldeiser de borg in betaling 
aanspreken? 

I. HET IN GEBREKE BLIJVEN VAN DE HOOFDSCHULDENAAR 

315 De borg is slechts gehouden, indien de schuldenaar niet zelf aan de 
verbintenis voldoet (art. 2011 B.W.), bij gebreke van de schuldenaar derhalve. 

Strikt gezien is deze uitspraak niet geheel correct. Onder de in de artikelen 1236 en 1237 B.W. 
bedoelde voorwaarden (zie daarover DE PAGE, 111, nrs. 404-410), kan de schuld door een niet 
belanghebbende derde worden betaald, zodat de schuldvordering tenietgaat en de borg bevrijd is. 
De borg is derhalve slechts gehouden, wanneer de schuldeiser, op de vervaldag, geen betaling heeft 
ontvangen, noch van de hoofdschuldenaar, noch van een niet-belanghebbende derde (optredend 
onder de zoëven in herinnering gebrachte voorwaarden) (SIMLER, nr. 448). 

Anderzijds is het voldoende dat de schuldeiser aanvoert dat de hoofdschuldenaar 
in gebreke blijft; hij moet niet aantonen dat hij wanprestatie pleegt. Het komt aan 
de borg toe die meent dat het in gebreke blijven van de schuldenaar geen fout 
uitmaakt (wegens overmacht bv.), dit aan te voeren en aan te tonen (vgl. PITL0, 
Het Nederlands burgerlijk recht, deel 6, Bijzandere overeenkomsten, 9de druk, 
door A.L. CR0ES e.a., Arnhem, 1995, 358. nr. 855). 

316 Betwist is de vraag of de schuldeiser de hoofdschuldenaar 
vooraf in gebreke moet stellen. 

Wie het subsidiair karakter van de borgverbintenis ernstig neemt, is geneigd 
deze vraag bevestigend te beantwoorden. Schuldenaar in eerste orde is immers 
de hoofdschuldenaar; de borg is slechts in tweede orde gehouden. Men beklemtoont 
trouwens dat de schuldeiser, in tegenstelling tot hetgeen het geval is bij passieve 
hoofdelijkheid, bij borgstelling geen keuzerecht heeft: "Le créancier ne peut 
poursuivre la caution ... qu'à défaut du débiteur principal; il ne peut pas, comme 
dans l' obligation solidaire, choisir la caution pour lui réclamer la <lette avant de la 
réclamer au débiteur principal (DE PAGE, VI, 812, nr. 840, Ben noot 6). 

Ons recht wordt bovendien gekenmerkt door het beginsel Dies non interpellat 
pro homine (DE PAGE, III, nr. 73; A. WEILL en F. TERRÉ, Droit civil. Les obligations, 
Parijs, 1986, nr. 418): de schuldeiser moet ondubbelzinnig te kennen geven dat 
hij aanspraak maakt op de hem verschuldigde prestatie. Enkel door de 
ingebrekestelling wordt de schuldenaar geacht in gebreke te zijn met de nakoming 
van zîjn verbintenis. Weliswaar is de borg gehouden, zodra de schuldenaar op de 
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vervaldag in gebreke blijft; maar hoe kan deze schuldenaar in gebreke zijn, wanneer 
hij niet vooraf in gebreke werd gesteld? (vgl. BAUDRY-LACANTINERIE, XXIV, nr. 
1023). De schuldeiser die niet tot ingebrekestelling overgaat, kan overigens geacht 
worden aan de schuldenaar stilzwijgend uitstel van betaling te hebben verleend. 
Maar tijdens de - aldus stilzwijgend toegekende - termijn mag hij de borg evenmin 
aanspreken (zie verder, nr. 328; vgl. P. ANCEL, Le cautionnement des dettes de 
l'entreprise, Parijs, 1989, nr. 548). 

Door een vruchteloos gebleven ingebrekestelling van de hoofdschuldenaar zal 
bovendien duidelijk blijken dat deze niet zelf aan de hoofdschuld voldoet, - hetgeen 
een 'voorwaarde' is om de borg te kunnen aanspreken (SIMLER, nr. 449). 

Uit art. 2016 B.W. blijkt trouwens dat de wetgever er eigenlijk van ui tg aa t 
dat de schuldeiser eerst de hoofdschuldenaar in gebreke 
heeft geste 1 d . "Les frais de la première demande sont tou jours à charge de la 
caution; ce sont des frais nécessaires et inévitables dès que Ie débiteur principal 
ne paye pas" (LAURENT, XXVIII, nr. 179; vgl. BAUDRY-LACANTINERIE, XXIV, nr. 
998: "(Les frais de la première demande) sont un accessoire de la dette, parce que 
Ie créancier a dû faire ces frais pour tàcher d' obtenir son paiement"). 

Afgezien van de principiële noodzaak om de hoofdschuldenaar in gebreke te 
stellen, kan de schuldeiser er soms belang bij hebben dit te doen. Wanneer de 
hoofdverbintenis een species-zaak tot voorwerp heeft die door toeval teniet gaat, 
op een ogenblik dat de borg in rechte is aangesproken, zonder dat de 
hoofdschuldenaar vooraf in gebreke werd gesteld, gaat de hoofdschuld teniet (zie 
verder, nr. 727), en derhalve, bij wijze van gevolg, ook de borgschuld. En de 
ingebrekestelling van de hoofdschuldenaar stuit ook de verjaring ten opzichte 
van de borg. 

Anderzijds kan het voorvallen dat de hoofdschuldenaar, krachtens een contractueel 
beding, hoge verwijlinteresten moet betalen. De borg moet deze verwijlinteresten 
echter niet betalen, zolang de hoofdschuldenaar niet in gebreke is. Dit belet 
overigens niet dat de borg, na zelf in gebreke te zijn gesteld, de wettelijke interesten 
verschuldigd is (Rb. Luik 13 oktober 1988, Pas. 1989, III, 42 (45)). 

317 Indien het zoëven betoogde juist is, geldt dit betoog in de tweede graad als 
het ware voor de achter borgtocht. De schuldeiser zal eerst zowel de 
hoofdschuldenaar als de hoofdborg in gebreke moeten stellen. De achterborg moet 
immers slechts presteren, wanneer beiden hem chronologisch (hiërarchisch) 
voorafgaande schuldenaars hun verbintenissen niet nakomen. 

318 Het voorgaande vindt ook steun in het Nederlandse recht. In Nederland werd geleerd dat op 
de schuldeiser een fatsoen s p I ic h t weegt om niet terstond de borg aan te spreken, maar eerst te 
trachten voldoening van de zijde van de hoofdschuldenaar te verkrijgen - zonder hem daarom in 
zijn goederen te moeten uitwinnen, en behoudens het geval waarin een voorafgaande ingebrekestelling 
duidelijk nutteloos zou zijn (ASSER-KLEUN, Bijzondere Overeenkomsten, IV, Zwolle, 1988, 102, 
nr.135). 

Onder het Nieuw B urgerl ijk Wetboek wordt vereist dat de hoofdschuldenaar, indien 
dit volgens de gemeenrechtelijke regels vereist is, in gebreke moet zijn gesteld, en dat de 
daarbij genoemde termijn verstreken is, zonder dat hij de hoofdschuld is nagekomen. De schuldeiser 
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kan dus niet van de borg eisen dat deze betaalt, alvorens hij het nodige heeft gedaan om te constateren 
dat de hoofdschuldenaar niet tot betaling overgaat (J. BLOMKWIST, Borgtocht, Monografieën N.B. W., 
B78, Deventer, 1991, 43, nr. 10). "Op grond van het tweede lid van art. 855 (N.N.B.W.) en de 
parlementaire toelichting is aannemelijk dat de schuldeiser de hoofdschuldenaar daartoe in gebreke 
zal moeten stellen (behalve in die gevallen waarin de schuldenaar geacht wordt in gebreke te zijn, 
zonder daartoe formeel in gebreke te zijn gesteld: art. 6: 83 N.N.B.W.)" (PITLO, Het Nederlands 
burgerlijk recht, deel 6, Bijzondere overeenkomsten, 9de druk, door A.L. CROES, e.a., Arnhem, 1995, 
358; vgl. J.A. SMIT, Borgtocht, Civielrechtelijke en fiscale aspecten, Deventer, 1993, 19). Bovendien 
moet de schuldeiser de borg op de hoogte brengen van de ingebrekestelling van de hoofdschuldenaar 
(art. 7: 855, tweede lid N.N.B.W.). Van deze regeling kan niet ten nadele van de particuliere borg 
worden afgeweken (art.7: 862 ). 

319 Bij ons en in Frankrijk is de meerderheid van de rechtsleer echter de mening 
toegedaan dat de schuldeiser de hoofdschuldenaar niet vooraf in gebreke 
moet stellen (LAURENT, XXVIII, nr. 203; DE PAGE, VI, nr. 878 (die nochtans, 
zoals aangestipt, tegelijk leert dat de schuldeiser over geen keuzerecht beschikt); 
R. V ANDEPUTTE, Beginselen van Belgisch Privaatrecht, X, Overeenkomsten, deel 
2,Antwerpen, 1981, 276;A. MEINERTZHAGEN-LIMPENS, nr. 203; L. GUILLOUARD, 
Traité du cautionnement et des transactions, Parijs, 1895, nr. 192; T. Huc, 
Commentaire théorique et pratique du Code civil, XII, Parijs, 1899, nr. 192; CH. 
BEUDANT, Cours de droit civilfrançais, 2de uitg., XIII, door P. VOIRIN, Parijs, 
1948, nr. 93; PLANIOL en RIPERT, Traité pratique de droit civilfrançais, 2de uitg., 
XI, Parijs, 1954 (door R. SAVATIER), nr. 1535;AUBRY en RAU, Droit civilfrançais, 
7de uitg., VI, door A. PONSARD en N. DEJEAN DE LA BATIE, nr. 227; G. MARTY, P. 
RAYNAUD en PH. JESTAZ, Droit civil. Les sûretés. La publicité foncière, Parijs, 
1987, nr. 590). De - al bij al - schaarse rechtspraak sluit zich bij deze mening aan 
(Kh. Antwerpen 6 maart 1901, J.T. 1901, 651; Vred. Verviers 27 november 1903, 
B.J. 1903, 1390 (motieven); Rb. Gent 7 december 1904, Pas. 1906, III, 69; Kh. 
Antwerpen 23 september 1908, Jur. Anvers, 1909, 72; Kh. Luik 29 september 
1962, J.L. 1962-63, 51; Kh. Brussel 16 mei 1991, J.T. 1991, 701, Rev. not. b. 
1992, 237 (de tekst heeft het over de 'borg'; uit de context blijkt echter dat de 
'hoofdschuldenaar' is bedoeld); Rb. Verviers 9 augustus 1995, J.L.M.B. 1996, 
1573 (overbodig motief). 

Ter rechtvaardiging wordt art. 2022 B.W. ingeroepen, dat de borg enkel toelaat 
aan de schuldeiser het voorrecht van uitwinning tegen te werpen, waaruit zou 
volgen dat de borg het ontbreken van een voorafgaande ingebrekestelling niet 
zou mogen opwerpen. Erg overtuigend is dit echter niet: de noodzaak van een 
voorafgaande ingebrekestelling is een algemeen beginsel van het contractenrecht; 
en het lijkt ver gezocht in art. 2022 B .W., dat enkel handelt over het voorrecht van 
uitwinning, een afwijking te lezen op dit beginsel. Soms wordt de subsidiariteit 
van de borgtocht overigens gewoon verward met haar accessoriteit (LAURENT, 
XXVIII, nr. 203). Ook voert men aan dat de schuldeiser er, in beginsel, niet toe 
gehouden is om de hoofdschuldenaar eerst in zijn goederen uit te winnen, waarbij 
men uit het oog verliest dat het dispuut enkel handelt over de noodzaak de 
hoofdschuldenaar vooraf in te gebreke te stellen, zonder te eisen dat hij vooraf 
zou worden uitgewonnen. Sommige auteurs leren anderzijds dat de voorafgaande 
ingebrekestelling wel zou gelden voor de achterborg (G. MARTY, P. RAYNAUD en 
PH. JESTAZ, a.w., nr. 623), hetgeen nogal vreemd is. 
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De overwegende stellingname van rechtspraak en doctrine moet wellicht worden 
verklaard door de bekommernis om de schuldeiser tijd te besparen, maar dit neemt 
niet weg dat ze als nogal opportunistisch overkomt. 

320 Dit dispuut vertoont overigens slechts een geringe praktische draagwijdte. 
Iedereen is het er immers over eens dat een voorafgaande ingebrekestelling niet nodig is, wanneer 
de hoofdschuldenaar failliet werd verklaard of in staat van kennelijk onvermogen verkeert. Maar 
het is bijna altijd in die hypothese dat de schuldeiser zich tot de borg wendt. 

Bovendien staat het de borg vrij al dan niet op te werpen dat de hoofdschuldenaar niet vooraf in 
gebreke werd gesteld, en dat diens niet-betaling op de vervaldag derhalve niet voldoende vaststaat. 
Wanneer de borg weet dat de hoofdschuldenaar niet kan (of wil) betalen, heeft hij er echter geen 
belang bij een voorafgaande ingebrekestelling van de hoofdschuldenaar te vorderen: hij moet er 
immers de kosten van dragen. Weet hij anderzijds pertinent dat de hoofdschuldenaar perfect in staat 
is om te betalen en daartoe ook bereid is, dan kan hij opwerpen dat de schuldeiser onfatsoenlijk en 
onzorgvuldig te werk ging door, zonder meer, de borg te dagvaarden, en kan hij deswege 
schadevergoeding vorderen. 

Verder wordt niet vereist dat de schuldeiser het positief bewijs zou leveren 
van de niet - be t a I i n g door de hoofdschuldenaar. Wanneer de borg opwerpt dat de hoofdschuld 
reeds betaald is, en zijn borgverbintenis derhalve uitgedoofd is, moet hij daarvan het bewijs leveren. 

Ten slotte kunnen schuldeiser en hoofdschuldenaar ook overeenkomen dat laatstgenoemde op de 
vervaldag moet betalen, zonder dat enige ingebrekestelling vereist is. Maar ook de schuldeiser en 
borg kunnen overeenkomen dat een voorafgaande ingebrekestelling van de hoofdschuldenaar, wat 
de borg betreft, achterwege kan blijven. Omgekeerd kan tussen borg en schuldeiser worden 
overeengekomen dat laatstgenoemde eerstgenoemde slechts zal kunnen aanspreken, nadat de 
hoofdschuldenaar behoorlijk in gebreke is gesteld en daarop, binnen een bepaalde termijn, niet 
heeft gereageerd. Zij kunnen anderzijds bedingen dat de borg zal moeten betalen op het eerste 
verzoek van de schuldeiser. 

Uit de zoëven geciteerde rechtspraak moge trouwens het gering praktisch belang van de thans aan 
de orde zijnde vraag blijken. 

321 Verderop (nr. 324) zal blijken dat wie zich borg heeft gesteld voor de 
terugbetaling van een consumentenkrediet, wél kan eisen dat eerst de 
hoofdschuldenaar in gebreke wordt gesteld. 

II. EISBAARHEID VAN DE BORGSCHULD 

A. Algemeen 

322 Opdat de borg door de schuldeiser zou kunnen worden aangesproken, moet 
de borgschuld vanzelfsprekend eisbaar zijn. Maar de borgschuld wordt, althans 
volgens de heersende opvatting, eisbaar, wanneer de hoofdschuldenaar op haar 
vervaldag niet betaalt. Moest de hoofdschuld bv. uiterlijk op 31 december 1998 
(om 24 h.) worden betaald, dan wordt de borgschuld eisbaar op 1 januari 1999, 
om O h., 1 seconde. In beginsel worden de schulden van de hoofdschuldenaar en 
die van de borg derhalve, - op één gedachtenseconde na - ge 1 ij k tij d i g 
eisbaar. 

In de hier verdedigde opvatting daarentegen moet de schuldeiser, in theorie en 
onder voorbehoud van het zoëven aangestipte, eerst van de hoofdschuldenaar 
betaling vragen. Geeft laatstgenoemde aan deze ingebrekestelling (binnen de 
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daarbij gestelde termijn) geen gevolg, dan wordt de borgschuld eisbaar. In de 
praktijk zal het er trouwens bijna steeds zo aan toe gaan, al zal de schuldeiser er 
zich vaak toe beperken zich informeel tot de hoofdschuldenaar te wenden. 

Herinneren we er trouwens aan dat de borg zelfs kan bedingen dat zijn schuld 
slechts eisbaar zal worden, enige tijd (bv. een jaar) na de ver va 1 dag van 
de hoofdschuld. 

323 Toepassing van het vorige vindt men bij de borgtocht voor het eventueel 
debet sa 1 do van een rekening - courant. Wanneer de borgtocht 
beëindigd wordt, door opzegging bv. of door het aanbreken van de termijn 
waarvoor hij was aangegaan, terwijl de rekening-courant-verhouding wordt 
gecontinueerd, is de borg nog niets verschuldigd. De schuldeiser beschikt immers 
nog over geen opeisbare vordering tegen de hoofdschuldenaar. Dit belet 
vanzelfsprekend niet dat de borg wél kan worden aangesproken, zodra de rekening
courant wordt afgesloten (SIMLER, 350, nr. 421). 

Om analoge redenen kan de borg, vóór betaling van de schuldeiser, de tegenborg 
niet aanspreken. De tegenborg waarborgt immers de regresvordering van de borg 
tegen de hoofdschuldenaar. Maar deze regresvordering ontstaat pas, nadat de borg 
de schuldeiser heeft betaald (Cass. fr. 24 maart 1980, Bull. civ. 1980, IV, nr. 141; 
SIMLER, nr. 420, anders; CHR. MOULY, "Les recours anticipés de la caution contre 
sa sous-caution", J.C.P. 1980, I, 2985). De schuld van de tegenborg 
wordt ten vroegste eisbaar, nadat de hoofdborg de schuld
eiser effectief heeft betaald, en deswege over een door de tegenborg 
gewaarborgde regresvordering tegen de hoofdschuldenaar beschikt. 

Anderzijds hoeft het weinig betoog dat de schuldeiser de tegenborg niet kan 
aanspreken; hoogstens zou hij dit kunnen via de zijdelingse vordering (G. MARTY, 
P. RAYNAUD en PH. JESTAZ, a.w., nr. 625; SIMLER, 105, nr. 116). 

324 Wie borg staat voor de terugbetaling van een consumentenkrediet , 
in de zin van de Wet op het Consumentenkrediet, kan evenwel niet onmiddellijk 
na het verstrijken van de vervaldag door de schuldeiser worden aangesproken. 
Krachtens art. 36 van voornoemde Wet kan de kredietgever, in afwijking van 
artikel 2021 B.W., de borg eerst dan aanspreken, wanneer cumulatief aan een 
aantal voorwaarden is voldaan. De consument-hoofdschuldenaar moet tenminste 
twee termijnen of een bedrag gelijk aan 20 % van de totaal terug te betalen som of 
de laatste termijn niet betaald hebben. De kredietgever moet de hoofdschuldenaar 
bovendien in gebreke hebben gesteld. En tenslotte moet de consument
hoofdschuldenaar, één maand na het per po~t afgeven van de aangetekende brief 
houdende ingebrekestelling, zijn verplichtingen nog steeds niet zijn nagekomen. 
Van het eerste feit (de wanbetaling) moet de borg overigens, op grond van art. 35 
Wet Consumentenkrediet, op de hoogte worden gebracht. 

Inzake consumentenkrediet wordt aan de schuldeiser derhalve een w ach ttij d 
opgelegd, vooraleer hij zich tot de borg kan wenden. Van deze regeling kan niet 
worden afgeweken ten nadele van de 'borg-consument', d.i. een natuurlijke 
persoon, die zich borg stelt met een oogmerk dat geacht kan worden vreemd te 
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zijn aan zijn handels-, beroeps- of ambachtelijke activiteit (zie art. 1,1 ° W.C.K.; 
P. LETIANY, Het consumentenkrediet, Antwerpen, 1993, 219-220, nr. 252). 

B. De hoofdschuldenaar bekomt termijnverlenging 

325 Het kan voorvallen dat de hoofdschuld, door allerlei omstandigheden, later 
opeisbaar wordt dan op de oorspronkelijk voorziene vervaldag. Wat zijn hiervan 
de gevolgen voor de opeisbaarheid van de borgschuld? Distinguendum est. 

1 ° Door de schuldeiser vrijwillig toegekende termijnverlenging 

326 Art. 2039 B.W. bepaalt duidelijk dat de borg niet wordt on ts 1 agen 
door een door de schuldeiser aan de hoofdschuldenaar toegestane 
termijnverlenging. Een zodanige verlenging kan immers niet worden opgevat als 
een schuldvernieuwing; de schuld blijft essentieel dezelfde; alleen wordt de dag 
van haar eisbaarheid opgeschoven (DE PAGE, III, nr. 590; Brussel 19 oktober 
1932, Jur. Anvers 1932, 418; Antwerpen 14 oktober 1936, R. W. 1936-37, 734; 
Brussel 29 maart 1939, R. W. 1938-39, 1411, J. T. 1939, 498; Vred. Antwerpen 29 
januari 1961, J.T. 1962, 410; Kh. Brussel 6 september 1988, Rev. not. b. 1989, 
124, T.B.H. 1990, 64, met noot) - ook niet indien de hoofdschuldenaar intussen 
failliet werd verklaard (Brussel 4 december 1929, Jur. Anvers 1929, 455; Kh. 
Brussel 9 juli 1936, Jur. Comm. Brux. 1936, 403). 

Deborgkanzichechterwelop de termijnverlenging beroepen (DE 
PAGE, VI, nr. 882,C;A. MEINERTZHAGEN-LIMPENS, nr. 287; Kh. Brussel 17 januari 
1925, Pas. 1925, III, 18), en is derhalve slechts gehouden op de nieuwe vervaldag. 
De borgschuld kan immers niet vroeger eisbaar worden dan de hoofdschuld; het 
komt aan de schuldeiser niet toe de (relatieve, zie boven nr. 322) gelijkheid m.b.t. 
de eisbaarheid van hoofd- en borgschuld te doorbreken. Dit ware overigens in 
strijd met art. 2013 B.W. 

Volgens een aantal auteurs geldt het bovenstaande echter niet voor de 
hoof de lij ke borg (C. BEUDANT, Cours de droit civilfrançais, 2de uitg., XIII, 
Les sûretés personnelles et réelles, door P. VOIRIN, nr. 136; PLANIOL en RIPERT, 
Traité pratique de droit civilfrançais, 2de uitg., XI, nr. 1539; H., L. en J. MAZEAUD, 
Leçons de droit ei vil, III, 1, Sûretés. Publicité foncière, 6de uitg., door V. RANOUIL 
en F. CHABAS, 58, nr. 51-2). Zij beroepen zich daartoe op art. 2021 B.W., dat de 
hoofdelijke borgtocht in een bepaalde mate gelijk stelt met de passieve 
hoofdelijkheid. En een hoofdelijke schuldenaar kan zich inderdaad niet beroepen 
op de aan een medeschuldenaar toegestane termijn. 

Deze stelling is echter betwistbaar. Verder (nr. 408) zal blijken dat art. 2021 B.W. 
op zijn minst onnauwkeurig geredigeerd is. Ook de hoofdelijke borg blijft een 
subsidiaire en accessoire schuldenaar. Men kan trouwens moeilijk begrijpen hoe 
een schuldeiser die vrijwillig afstand heeft gedaan van de eisbaarheid van zijn 
schuldvordering ten opzichte van de hoofdschuldenaar, niettemin onmiddellijk 
daarna de borg, zij het de solidaire borg, zou kunnen aanspreken (vgl. SIMLER, 
354, nr. 427). 



RECHTEN VAN DE SCHULDEISER TEGEN DE BORG 175 

Eenzelfde redenering geldt overigens voor de zake 1 ij k e borg (F. GRUA, "Le 
cautionnement réel", J.C.P. 1984, I, 3167, nr. 36). 

Wel wordt geleerd dat de borg afstand kan doen van het recht de 
termijnverlenging in te roepen (1. M0REAU-MARGRÈVE, in A. 
BRUYNEEL en A.M. STRANART, eds., Les sûretés, Parijs, 1984, 185). In dat geval 
is hij derhalve gehouden vóór de schuldenaar, en kan hij door de schuldeiser 
worden aangesproken, vooraleer deze de hoofdschuldenaar kan aanspreken. Men 
kan zich echter afvragen of een zodanig beding niet te zeer zou indruisen tegen 
het afhankelijk karakter van de borgverbintenis, en of het wel verenigbaar is met 
de regel dat de borg niet onder strengere voorwaarden dan de hoofdschuldenaar 
kan gehouden zijn. Wellicht is het beding enkel geldig, voor zover de 
termijnverlenging aan de schuldeiser wordt opgedrongen (zie verder, nr. 675-
776). 

327 De aan de hoofdschuldenaar toegestane termijnverlenging waarop de borg 
zich derhalve, in beginsel, kan beroepen, brengt voor hem niettemin bij komende 
r i sic o ' s mee. De hoofdschuldenaar die de schuld uiteindelijk moet dragen, kan 
solvent zijn op de oorspronkelijke vervaldag, maar insolvent blijken op de latere 
vervaldag. De borg kan zich tegen deze risico's be vei 1 i gen door de 
hoofdschuldenaar aan te spreken op basis van de artikelen 2032 en 
2039 B.W., waarop later zal worden teruggekomen (zie nrs. 514 e.v.). De borg 
kan het risico van latere insolventie van de hoofdschuldenaar ook vermijden door 
de hoofdschuld, ondanks de toegekende termijn, op de vervaldag te betalen, waarop 
hij de hoofdschuldenaar terstond in betaling kan aanspreken, op basis van zijn 
eigen regresvordering (BAUDRY-LACANTINERIE, XXIV, nr. 1191; PLANIOL en 
RIPERT, a.w., XI, nr. 1534). In vele gevallen zal hij dan echter geconfronteerd 
worden met diens actuele insolventie. 

328 De schuldeiser kan echter b 1 ij ven s t i 1 zitten op de vervaldag, en er 
zich gewoon, feitelijk, van onthouden de hoofdschuldenaar in betaling aan te 
spreken. Dit geval komt in feite neer op eens ti 1 zwijgende en on be paaide 
termijn verlenging (Brussel 31 december 1937, R. W 1937-38, 917). De borg 
beschikt over dezelfde beveiligingsmiddelen als diegene waarop zoëven allusie 
werd gemaakt, om de met deze impliciete termijnverlenging gepaard gaande 
risico's te bezweren (A. MEINERTZHAGEN-LIMPENS, nr. 286; BAUDRY
LACANTINERIE, nr. 1192; Rb. Brussel 1894, Pas. 1894, III, 323; Brussel 4 december 
1929, Jur. Anvers 1929, 455; Rb. Verviers 5 november 1932, J.L. 1933, 158). 

329 Om de met de aan de hoofdschuldenaar toegestane termijnverlenging 
gepaard gaande complicaties tegen te gaan, wordt wel eens bedongen dat de borg 
door de schuldeiser slechts gedurende een welbepaalde periode kan worden 
aangesproken (zie boven, nr. 288), ofwel dat de schuldeiser aan de schuldenaar 
geen termijnverlenging mag toestaan, zonder instemming 
v an de borg , op straffe van verval van de waarborg. 

Wanneer de schuldeiser dan niettemin, uitdruk k e 1 ij k, de vervaldag opschuift, 
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vervalt de borgstelling, en is de borg bevrijd. Problematischer is daarentegen de 
hypothese waarin de schuldeiser op de vervaldag gewoons til blijft zitten. 
Kan dit stilzitten worden geïnterpreteerd als een impliciete en onbepaalde 
termijnverlenging, dan zal het beding dat de borg bevrijdt, onverminderd 
toepassing kunnen vinden. Dit zal met name het geval kunnen zijn, wanneer de 
schuldeiser de vervaldag, onredelijk lang, zonder enige reactie, laat voorbijgaan, 
en intussen geen enkele - minnelijke of gerechtelijke - stap onderneemt om 
betaling te bekomen (vgl. SIMLER, 360, nr. 433; G. MARTY, P. RAYNAUD en PH. 
JESTAZ, a.w., nr. 594; CHR. MüULY, Les causes d'extinction du cautionnement, 
Parijs, 1979, nr. 240). De voorzichtige borg zal, in deze omstandigheden, echter 
een van de hem ter beschikking staande middelen aanwenden om het op hem 
wegende risico te verminderen, of zal de schuldeiser dwingen kleur te bekennen. 

330 Anderzijds kan de borg er ook mee instemmen de hoofdschuldenaar niet 
aan te spreken, in geval van termijnverlenging. Dan doet hij derhalve afstand van 
de hem door de artikelen 2032 en 2039 B.W. geboden mogelijkheden, en aanvaardt 
hij alle aan de termijnverlenging verbonden risico's. 

2° Door de rechter toegekende termijnen van respijt 

331 Niettegenstaande een door de rechter toegekende termijn van respijt, kan 
de borg op de oorspronkelijk afgesproken vervaldag worden 
aangesproken. Men legt dit uit door erop te wijzen dat gerechtelijke termijnen 
van respijt een louter persoonlijke exceptie vormen, die de borg niet 
kan inroepen (art. 2036 B.W.; LAURENT, XXVIII, nr. 298; DE PAGE, VI, nr. 882; 
A. MEINERTZHAGEN-LIMPENS, nr. 192bis; Kh. Antwerpen 27 februari 1909, J.T. 
1909, 606; anders: F. T'KINT, Sûretés, 377, nr. 748 d). 

Afgezien van de inherente vaagheid van de term 'persoonlijke exceptie', is deze 
uitleg niet erg bevredigend: de enige aan de schuldenaar persoonlijke exceptie is 
diens onbekwaamheid (abstractie makend van het feit dat deze uitspraak veel 
weg heeft van een pseudo-verklaring post factum). Het is verkieslijker het 
toekennen van termijnen van respijt te beschouwen als een risico waartegen de 
borgtocht de schuldeiser moet beveiligen: de rechter kent aan de hoofdschuldenaar 
slechts termijnen van respijt toe, wanneer hij op de vervaldag niet kan betalen. 
Het zou dus indruisen tegen de strekking van de borgtocht om de 
borg te laten profiteren van de aan de schuldenaar toegekende termijnen (vgl. G. 
MARTY, P. RAYNAUD en PH. JESTAZ, a.w., nr. 592). 

Niettemin kan de borg andermaal tegen de schuldenaar verhaal uitoefenen op 
basis van art. 2032 B.W., tenzij hij verkiest de schuldeiser onmiddellijk te betalen 
en zich nadien tegen de hoofdschuldenaar te wenden. Daardoor bestaat natuurlijk 
het gevaar dat de gerechtelijke termijnen van respijt dode 
1 etter zullen blijven (DE PAGE, VI, nr. 882, D. SIMLER, nr. 429). Men mag echter 
niet uit het oog verliezen dat de door de borg aangesproken hoofdschuldenaar een 
tweede maal termijnen van respijt kan (en wellicht zal) bekomen. Naar 
omstandigheden zou een dergelijke handelwijze van de borg ook als deloyaal ten 
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opzichte van de hoofdschuldenaar kunnen worden beschouwd. 

177 

332 Onverminderd het bepaalde in art. 1244 B.W., kan de consument, in de 
zin van de Wet op het Consumentenkrediet, aan wie een krediet werd toegestaan, 
aan de Vrederechter om be t a 1 in g sf a c i 1 i te i ten verzoeken (zie daarover o.m. 
H. BRAECKMANS, "Consumentenkrediet en hypothecair krediet; recente 
ontwikkelingen", in A. VAN OEVELEN e.a., Actuele ontwikkelingen in de 
rechtsverhouding tussen bank en consument, Antwerpen-Apeldoorn, 1994, 154-
160, nrs. 16-24). Hij moet daarbij de procedure in acht nemen, zoals die wordt 
geregeld in de artt. 1337bis tot 1337octies Ger. W., waarop hier echter niet kan 
worden ingegaan. 

Wel dient te worden aangestipt dat de rechtspleging slechts kan worden ingeleid, 
nadat de hoofdschuldenaar, met opgave van redenen en per aangetekend schrijven, 
aan de schuldeiser betalingsuitstel heeft gevraagd, en de schuldeiser op deze vraag 
negatief heeft gereageerd (waarbij het stilzwijgen van de schuldeiser, na afloop 
van een maand na de afgifte van de per post aangetekende brief, wordt beschouwd 
als een negatieve reactie). 

De vrederechter kan de vordering tot het bekomen van betalingsfaciliteiten 
inwilligen, wanneer de financiële toestand van de consument-hoofdschuldenaar 
verslechterd is ( over de draagwijdte van dit begrip, zie o.m. D. BLOMMAERT en F. 
NICHELS, Consumentenkrediet-Wet 12juni 1991, art. 38, nr. 3, in H. SWENNEN 
e.a., Overzicht handels- en economisch recht, Antwerpen (losbladig). 

Het aan de consument-hoofdschuldenaar toegestane faciliteitenplan is 
tegenstelbaar aan de borg. Art. 38, § 2 W.C.K. bepaalt immers dat de 
borg zich, in afwijking van de artikelen 2032,4° en 2039 B.W., moet houden aan 
het door de vrederechter aan de consument toegestane faciliteitenplan. Dit houdt 
in elk geval in dat de borg het toegekende uitstel van betaling niet kan neutraliseren 
met een beroep op voornoemde artikelen van het B.W" Ofschoon de Wet op het 
Consumentenkrediet daarover niet spreekt, lijkt het logisch dat de borg de 
toegekende betalingsfaciliteiten evenmin kan ontzenuwen door de schuldeiser op 
de oorspronkelijke vervaldag te betalen, om daarna onmiddellijk van de borg 
terugbetaling te vorderen, op basis van art. 2028 B.W. Vermits de borg tegen de 
hoofdschuldenaar geen bewarende maatregelen kan treffen (want daartoe strekt 
art. 2032 B.W. in wezen, zie verder, nrs. 504 e.v.), lijkt het voor hem, afortiori, 
onmogelijk om onmiddellijk terugbetaling te eisen. 

De borg kan echter wel derden-verzet instellen, wanneer de hoofdschuldenaar 
uitstel van betaling heeft bekomen (J. LAENENS, "Bescherming van de consument 
met betalingsmoeilijkheden", D.A.O.R. april 1992, 88, nr. 34). 

Beklemtoond moet verder worden dat de tegenstelbaarheid aan de borg van de 
toegekende betalingsfaciliteiten enkel geldt voor de door de rechter toegekende 
faciliteiten. Als de schuldeiser dus vrijwillig uitstel van betaling verleent, kan de 
borg dit uitstel blijven neutraliseren. 

Anderzijds kan de borg zich niet beroepen op de aan de 
hoofd s c hu 1 den aar toegestane be t a I i n g sf a c i 1 i te i ten ; die behoren 
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immers tot het risico waartegen de borg de schuldeiser moet beschermen. Wanneer 
de borg echter zelf in financiële moeilijkheden verkeert, kan hij, op dezelfde wijze 
en onder dezelfde modaliteiten als de consument-hoofdschuldenaar, op zijn beurt 
aan de vrederechter betalingsfaciliteiten vragen (art. 38, § 3 W.C.K.; voor meer 
details, zie o.m. P. LETIANY, Het consumentenkrediet, Antwerpen, 1993, 231, nr. 
261bis; M. DAMBRE, Consumentenkrediet, Gent, 1993, 77-78, nr. 172; vgl. voor 
een borgtocht voor een gewone schuld: Luik 3 februari 1994, J.L.M.B. 1994, 
602). 

333 Analoge bepalingen gelden in verband met het hypo the c air krediet . 
De hypothecaire schuldenaar, maar ook diens eventuele borg, kan bij de 
beslagrechter een aanvraag indienen tot het bekomen van betalingsfaciliteiten, 
volgens de procedure van de artikelen 732 en 733 Ger. W. Wanneer alleen de 
hypothecaire schuldenaar betalingsfaciliteiten bekomt, kan de borg zich er niet 
op beroepen. Hij kan de toegekende faciliteiten evenmin neutraliseren door tegen 
de hoofdschuldenaar een vordering in te stellen op -grond van de artikelen 2039 
en 2023, 4° B.W. (art. 59, § 1 Wet Hypothecair Krediet van 4 augustus 1992; E. 
DIRIX, "Borgtocht. Recente Ontwikkelingen", in E. DIRIX, e.a., Borgtocht en 
garantie. Persoonlijke Zekerheden. Actualia, Antwerpen, 1991, 24, nr. 31). 

3° Termijnverlenging in het kader van een gerechtelijk akkoord 

334 In het kader van een gerechtelijk akkoord kan tegen de schuldenaar, tijdens 
de observatieperiode, geen enkel middel van tenuitvoerlegging worden voortgezet 
of aangewend (art. 21, § 1 Wet Gerechtelijk Akkoord). Deze opschorting komt 
echter n i et de b or g ten goede. Hetzelfde geldt voor het krachtens het 
goedgekeurde herstelplan aan de schuldenaar toegestane uitstel van betaling (art. 
35 zelfde wet). 

De reden is andermaal dat het gerechtelijk akkoord op ernstige financiële (doch 
niet onoverkomelijke) moeilijkheden van de hoofdschuldenaar wijst, 1!erwijl de 
borgtocht er juist toe strekt de schuldeiser tegen zodanige moeilijkheden te 
beschermen. De geïntegreerde borgen van kleine en middelgrote ondernemingen 
- hun bestuurder(s) of zaakvoerders -, van wie de verbintenis meestal de 
onderkapitalisatie van deze ondernemingen moet compenseren, zullen door deze 
regel echter niet worden aangemoedigd om een gerechtelijk akkoord aan te vragen 
(F. T'KrNT en W. DERIJCKE, "Incidence de la nouvelle législation relative à la 
faillite et au concordat judiciaire sur Ie droit des sûretés", in J. LINSMEAU, ed., 
Droit des sûretés (Formation Permanente CUP), Luik, 1997, 95-97, nr. 6). 

Men merke op dat, in tegenstelling tot de vroegere regeling (art. 5 Reg. B. 25 
september 1946 betreffende het Gerechtelijk Akkoord) de toegekende opschorting 
tengoedekomtnoch aan de hoofdelijke noch aan de eenvoudige 
borg die over een voorrecht van uitwinning beschikt (A. CUYPERS, Kredieten en 
zekerheden bij faillissement en gerechtelijk akkoord (Voorrechten en hypotheken. 
Grondige Studies, 4), Antwerpen, 1998, 32, nr. 29). 

De borg die de schuldeiser betaald heeft, kan zijn regresvordering echter niet 
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zonder meer uitoefenen tegen de hoofdschuldenaar. Als regresschuldenaar van 
deze laatste, moet hij zich immers neerleggen bij het goedgekeurde betalingsplan 
(zie nr. 503). Anderzijds brengt een betaling tijdens de observatieperiode, teneinde 
het met het toekennen van een termijn gepaard gaande risico te bezweren, evenmin 
soelaas. Tegen de schuldenaar die de voorlopige opschorting van betaling heeft 
bekomen, kan de borg immers geen uitvoeringsmaatregelen nemen. 

4° Termijnverlenging in het kader van een collectieve schuldenregeling 

335 Inhetkadervaneencollectieve schuldenregeling (W.5juli 1998) 
kan de rechter uitstel of herschikking opleggen van de schulden in hoofdsom, 
interesten en kosten (art. 1675/12, § 1, 1 ° Ger.W.). Dezelfde, ofnog verder gaande 
maatregelen kunnen worden opgelegd in het raam van een minnelijk 
aanzuiveringsplan, dat immers beheerst wordt door de wilsautonomie. 

Dit aldus toegekend of opgelegd uitstel van betaling strekt er echter enkel toe de 
financiële toestand van de schuldenaar te herstellen (art; 1675/3 Ger. W.). Het 
komt derhalve, logischerwijze, de borg niet ten goede (zie verder, nrs. 
723-724). 

C. De hoofdschuldenaar verliest het voordeel van de tijdsbepaling 

336 De hoofdschuldenaar kan anderzijds het voordeel van de hem contractueel 
toegestane tijdsbepaling verliezen. Wat zijn daarvan de gevolgen voor de 
borgverbintenis? 

1 ° Vrijwillige afstand van de tijdsbepaling 

337 Wanneer de hoofdschuldenaar, vrijwillig, al dan niet in overleg met de 
schuldeiser, afstand doet van het voordeel van de tijdsbepaling, is deze afstand 
niet tegen werpelij k aan de borg (DE PAGE, VI, nr. 882,A; PLANIOLen 
RIPERT, 2de uitg., XI, nr. 1534). Het komt aan de hoofdschuldenaar immers niet 
toe eenzijdig de situatie van de borg te verzwaren ( vgl. het eerder in nr. 3 vermelde 
algemeen beginsel). 

De borg kan zich echter wel, van te voren, akkoord verklaren met een dergelijke 
afstand, - in welk geval de vervaldag van zijn schuld de vervroeging van de 
vervaldag van de hoofdschuld volgt. 

2° Verlies van rechtswege van het voordeel van de tijdsbepaling 

338 Meestal verliest de hoofdschuldenaar niet vrijwillig het voordeel van de 
tijdsbepaling. Dit verlies treedt van rechtswege in, wanneer hij fa i 11 iet gaat 
(waarmee gelijk gesteld wordt het kennelijk onvermogen (L. FREDERICQ, Traité 
de droit commercial beige, VIII, 912, nr. 676; VAN RYN en HEENEN, lste uitg., IV, 
nr. 1945), of de zekerheden die hij, bij het contract, ten behoeve van de schuldeiser 
gesteld had, door zijn toedoen heeft verminderd. De tijdsbepaling kan ook 
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vervallen, krachtens een beding in het contract tussen de schuldeiser en de 
schuldenaar: het ontleende kapitaal moet bv. onmiddellijk terugbetaald worden, 
wanneer de schuldenaar bij één aflossing in gebreke blijft. 

Het indienen van een verzoekschrift tot het bekomen van een gerechte 1 ij k 
akkoord heeft echter niet tot gevolg dat de debiteur het voordeel van de termijn 
verliest; de schuldvorderingen op termijn worden dus niet opeisbaar. De debiteur 
die wordt toegelaten tot de akkoordprocedure is immers niet insolvent. In de 
tegenovergestelde opvatting zou men overigens van meetaf de saneringskansen 
van de schuldenaar bezwaren (E. DIRIX, "Schuldeisers en hun zekerheidsrechten", 
in H. BRAECKMANS, E. DIRIX en E. WYMEERSCH, Faillissement. Gerechtelijk 
Akkoord. Het nieuwe recht, Antwerpen, 1988, 371, nr. 3). 

Om analoge redenen geldt hetzelfde voor de schuldenaar die een verzoekschrift 
indient tot het bekomen van de procedure van de co 11 e c tie v e 
se hul den regeling (W. 5 juli 1998). 

339 Het eventueel verlies van het voordeel van de tijdsbepaling door de 
hoofdschuldenaar is aan de borg niet tegenstelbaar (DE PAGE, VI, nr. 882,B; G. 
MARTY, P. RAYNAUDenPH. JESTAZ,a.w., nr. 591). De borgverbintenis is weliswaar 
bijkomend: maar ze bezit niettemin een bepaalde mate van autonomie. De borg 
heeft er zich trouwens enkel toe verbonden de schuld te betalen op de 
ver va 1 dag; wanneer de schuldvordering te zijnen opzichte vroeger eis baar 
zou worden, zouden zijn vooruitzichten worden beschaamd, en zou de bindende 
kracht van de door hem met de schuldeiser gesloten overeenkomst worden 
miskend, - dit in strijd zowel met art. 1134 als met art. 2013 B.W. (BAUDRY
LACANTINERIE, XXIV, nr. 1014; CH. BEUDANT, a. W., nr. 96; PLANIOL en RIPERT, 
2de uitg., a.w., nr. 1534; AUBRY en RAU, a.w., 7de uitg., nr. 222). In een arrest van 
20 december 1976 (J.C.P. 1977, II, 18611, met concl. GULPHE, Rép. Defrénois 
1977, 921, met noot AUBERT) bevestigde het Franse Hof van Cassatie deze stelling. 

340 Men kan zich afvragen of deze oplossing blijft gelden, wanneer de 
schuldvordering opeisbaar wordt ten gevolge van het faillissement 
van de hoofd s c hu 1 den aar. Sommige oudere auteurs beantwoordden deze 
vraag ontkennend (LAURENT XVII, nr. 213-214; Th. Huc, a.w., XII, nrs.193 en 
259); maar thans wordt de tegengestelde oplossing algemeen aangenomen (DE 
PAGE, VI, nr. 882,B en I, nr. 143,1 °; A. MEINERTZHAGEN-LIMPENS, nr. 321, en de 
aldaar gecit. verwijzingen; BAUDRY-LACANTINERIE, t.a.p.; PLANIOL en RIPERT, 
t.a.p.; vgl. Rb. Gent 28 maart 1906, Pand. pér. 1907, 1004; vgl. Antwerpen 15 
december 1997, R. W. 1998-99, 1224 ). Weliswaar beschermt de borg de schuldeiser 
tegen de gevolgen van de insolventie van de schuldenaar; maar deze bescherming 
betreft enkel de insolventie op de ver va 1 dag; voor de vervaldag kan de borg 
niet worden aangesproken. Ook bij hoofdelijkheid behouden de overige hoofdelijke 
medeschuldenaars het voordeel van de tijdsbepaling, indien één onder hen dit 
voordeel verliest (LAURENT, XVII, nr. 214; DE PAGE, III, nr. 344, 2°). Afortiori 
zal deze oplossing dus moeten gelden voor de schuldenaar in ondergeschikte orde 
die de borg is. Ze geldt trouwens ook voor de zake 1 ijk e borg (F. GRUA, "Le 
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cautionnement réel", J.C.P. 1984,1, 3167, nr. 36). 

Artikel 22 van de nieuwe Faillissementswet (dat de tekst van het vroegere art. 
450 W. Kh. overneemt) bepaalt overigens uitdrukkelijk dat de niet vervallen 
schulden door het vonnis van faillietverklaring eisbaar worden ten aanzien van 
de gefailleerde. Daaruit kan - mede gelet op hetgeen dit artikel bepaalt in verband 
met de gefailleerde, ondertekenaar van een wisselbrief - worden afgeleid dat de 
schuld niet opeisbaar wordt ten opzichte van de borg (vgl. 1. VEROUGSTRAETE, 
Manuel de lafaillite et du concordat, Diegem, 1998, 298, nr. 487). 

Tenslotte onderstelt ook art. 2032, 2° B.W. dat de tijdsbepaling niet vervalt ten 
opzichte van de borg. Het kent immers de zgn. vordering tot schadeloosstelling 
(zie daarover verder, nrs. 504 e.v.) toe aan de borg, zelfs voordat hij 
betaald heeft, o.m. in het geval van faillissement van de hoofdschuldenaar 
(zie nr. 516). 

Bij faillissement van de hoofdschuldenaar moet de schuldeiser derhalve zijn 
schuldvordering indienen in het faillissement. Op de normale vervaldag kan hij 
bovendien de borg aanspreken. Maar één en ander mag natuurlijk niet tot gevolg 
hebben dat hij uiteindelijk meer bekomt dat datgene waarop hij recht heeft: dezelfde 
schuldvordering mag geen tweemaal worden betaald (DE PAGE, VI, nr. 882, B, in 
fine). 

341 Men vergelijke de zoëven geschetste oplossing met diegene die wordt 
aangenomen wanneer de hoofdschuldenaar (gerechtelijk) uitstel van betaling 
bekomt. "D'une part, la caution doit payer immédiatement nonobstant 
l'allongement du délai accordé au débiteur; d'autre part elle peut différer son 
paiement nonobstant Ie raccourcissement de ce même délai" (G. MARTY, P. 
RAYNAUD en PH. JESTAZ, a.w., nr. 592). Beide regels komen echter hierop neer 
dat de borg zal betalen op de oorspronkelijk overeengekomen vervaldag, niet 
eerder (wanneer de hoofdschuldenaar het voordeel van de tijdsbepaling verliest), 
maar ook niet later (wanneer de hoofdschuldenaar uitstel van betaling bekomt). 

342 Het n.a. v. het verlies van het voordeel der tijdsbepaling betoogde is echter 
geen dwingend recht. Tussen schuldeiser en borg kan dan ook worden 
afgesproken dat het verlies van de tijdsbepaling, aan de zijde van de 
hoofdschuldenaar, hetzelfde gevolg zal hebben voor de borg. De borg doet dan 
gedeeltelijk afstand van de relatieve autonomie van zijn eigen verbintenis ( en van 
bepaalde voordelen die voortvloeien uit art. 2013 B.W.). 

Een zodanig beding kan ook stilzwijgend worden gesloten. In dit verband zou men een onderscheid 
kunnen maken tussen het wettelijk verval van de tijdsbepaling (art. 1188 B.W. en 22 
Faillissementswet) en een contractueel overeengekomen verval van de tijdsbepaling. 

Dit laatste onderstelt praktisch altijd een punctuele wanprestatie van de hoofdschuldenaar, die juist 
wordt gesanctioneerd door het onmiddellijk opeisbaar worden van de schuld. Vermits de borg de 
schuldeiser moet waarborgen tegen wanprestatie van de hoofdschuldenaar, zal men, in dit geval, 
gemakkelijker kunnen besluiten tot het impliciet aanvaarden, door de borg, van de vervroegde 
eisbaarheid van zijn borgschuld (SIMLER, nr. 445). Wordt de hoofdschuld daarentegen eisbaar van 
rechtswege, dan zou, nog steeds in deze optiek, een impliciete afstand van het voordeel van de 
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termijn door de borg minder voor de hand liggen. 

Andermaal zij er echter aan herinnerd dat afstand van een recht niet wordt vermoed, en dus niet 
lichtvaardig mag worden aangenomen. Dit geldt hier des te meer, daar een zodanige afstand, zoals 
gezegd, eveneens indruist tegen art. 2013 B.W. 

III. UITVOERING TEGEN DE BORG 

343 De schuldeiser kan slechts tot uitvoering tegen de borg overgaan, nadat 
hij tegen hem een uitvoerbare titel heeft bekomen.Menmerke 
hierbij op dat een tegen de hoofdschuldenaar gewezen vonnis geen uitvoerbare 
titel uitmaakt ten opzichte van de borg (DE PAGE, VI, nr. 884; BAUDRY
LACANTINERIE, XXIV, nr. 1020). De schuldeiser heeft er dus alle belang bij 
schuldenaar en borg samen te dagvaarden om hun gemeenschappelijke 
veroordeling te bekomen. 

Wanneer de borg overigens ongelukkig en te goeder trouw is, kan hij, 
overeenkomstig art. 1244 B.W., zoals elke schuldenaar, termijnen van 
respijt bekomen. Als de schuldeiser zich daartegen verzet, kan dit verzet, naar 
omstandigheden, strijdig zijn met de contractuele loyauteit die de uitvoering van 
elk contract beheerst, en die nog meer moet gelden voor de schuldeiser van een 
vennootschap die geëist heeft dat de bestuurders van deze vennootschap de 
vennootschapsschulden zouden waarborgen (Rb. Luik 3 februari 1994, J.L.M.B. 
1994, 602). 

De borg die de terugbetaling van een con s u ment enk red iet waarborgt, kan 
bovendien nog uitstel van betaling bekomen, op basis van art. 38, § 3 W.C.K. 

De borg kan bovendien de hoofdschuldenaar in vrijwaring 
oproepen , en beschikt daartoe over een opschortende exceptie ( art. 857 Ger. 
W.). Deze vertraging moet de schuldeiser dus in elk geval dulden. Het is echter, 
ook voor de schuldeiser, beter dat hoofdschuldenaar en borg samen in het geding 
worden betrokken, om moeilijkheden in verband met tegenstelbare excepties en 
het gezag van gewijsde te vermijden. Voor de borg biedt deze oproeping in 
vrijwaring anderzijds het voordeel dat hij onmiddellijk verhaal kan uitoefenen 
tegen de hoofdschuldenaar. 

344 De schuldeiser kan pech hebben, en geconfronteerd worden met een 
fa i 11 iet ver k 1 aarde borg . De faillietverklaring van de borg heeft echter 
niet tot gevolg dat de hoofdschuld onmiddellijk eisbaar wordt. De schuldeiser 
moet de vervaldag afwachten; en, indien de hoofdschuldenaar dan niet betaalt, 
kan hij zijn schuldvordering in het faillissement van de borg indienen. Het is, in 
deze omstandigheden, zeker niet denkbeeldig dat zowel de hoofdschuldenaar als 
de borg failliet worden verklaard. 

De schuldeiser kan dan, zowel in het faillissement van de hoofdschuldenaar als in 
dit van de borg, zijn schuldvordering voor het v o 11 e bedrag indienen. Zelfs 
indien hij in één van deze faillissementen een dividend bekomt, mag hij in het 
andere nog zijn volle rechten laten erkennen, - zonder dat hij evenwel meer kan 
bekomen dat het volledig bedrag van zijn schuldvordering. Dit volgt uit art. 84 
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van de nieuwe Faillissementswet (dat het vroegere art. 537 W. Kh. overneemt; 
zie daarover L. en S. FREDERICQ, IV, 329, nr. 2423). 

De rechtspraak heeft de regeling van het vroegere art. 537 W. Kh. uitgebreid tot 
het gerechtelijk akkoord (Cass. 9 maart 1893, Pas. 1893, I, 117, met concl. 
Proc.Gen. MESDACH DE TER KIELE; Kh. Luik 15 oktober 1926, J.L. 1926, 294; L. 
en S. FREDERICQ, IV, nr. 2425). Ze blijft mutatis mutandis van kracht onder het 
nieuw artikel 33 Wet Gerechtelijk Akkoord, volgens hetwelk de mede-schuldenaars 
en de borgen van de schuldenaar geen voordeel kunnen halen uit de goedkeuring 
van het door de schuldenaar opgestelde herstelplan (zie ook verder, nr. 501 e.v.). 

§ 2. Bewarende maatregelen 

345 Zelfs vooraleer de gewaarborgde schuldvordering eisbaar wordt, kan de 
schuldeiser, naar omstandigheden, bewarende maatregelen treffen tegen de borg. 
Dit kan bv. worden aangenomen, wanneer gevreesd wordt dat de hoofdschuldenaar 
zijn verbintenissen niet zal nakomen, terwijl ook de uitwinning van de borg gevaar 
loopt. Dogmatisch kan dit bewarend beslag worden gerechtvaardigd door een 
beroep op de art. 1415, tweede lid en 1416 Ger.W., die bewarend beslag toelaten 
tot zekerheid van schuldvorderingen inzake te vervallen periodieke inkomsten; 
analogisch zou deze bepaling uitgebreid kunnen worden tot de hypothese waarin 
een voorwaardelijke (zie echter boven, nr. 20) of zelfs een eventuele 
schuldvordering voor de toekomst gevaar loopt (G. DE LEVAL, Traité des saisies, 
Luik 1988, nrs. 154 e.v.; A.M. STRANART, "Les conditions générales des saisies 
conservatoires", T.B.H. 1985, 758-759; E. DIRIX en K. BROECKX, Beslag, in A.P.R.) 
Gent, 1992, nr. 395; E. DIRIX, noot onder Cass. 10 mei 1991, R. W. 1991-92, 405; 
anders: Antwerpen 17 mei 1977, R. W. 1977-78, 1571 (1575). 

346 Vermits het, in de praktijk, nogal vaak voorkomt dat borgen die het onheil 
zien aankomen, bepaalde bestanddelen van hun vermogen aan de toekomstige, 
maar zeer waarschijnlijke vervolgingen van de schuldeiser pogen te onttrekken 
door min of meer fictieve vervreemdingen, kan men zich de vraag stellen of de 
schuldeiser deze vervreemdingen kan bestrijden met de Pa u 1 ia an se 
ree hts vordering (veinzing kan hij steeds inroepen; maar het bewijs is vaak 
moeilijk). 

Men leert weliswaar dat de Pauliana een uitvoeringsmaatregel is, die een eisbare 
schuldvordering onderstelt (DE PAGE, III, nr. 229). De schuldeiser moet bovendien 
aantonen dat zijn schuldenaar - in casu de borg - door de gewraakte handeling 
insolvent is geworden, - hetgeen onderstelt dat hij diens goederen heeft 
uitgewonnen. Maar enkel schuldeisers met een opeisbare schuldvordering kunnen 
overgaan tot de uitwinning van de goederen van de schuldenaar. 

Volgens sommige auteurs belet dit echter niet dat de Pauliana kan worden ingesteld, 
wanneer de schuldeiser aantoont dat de gewraakte handeling, ofschoon verricht 
vooraleer de borgschuld eisbaar werd, werd gesteld met het oogmerk de inning 
van deze toekomstige, maar voorzienbare borgschuld te bemoeilijken of 
onmogelijk te maken (vgl. Antwerpen 15 februari 1989, Pas. 1989, II, 209; R. 
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KRUITH0F, H. B0CKEN, e.a., "Overzicht van rechtspraak. De verbintenissen", T.P.R. 
1994, 689, nr. 363). "S'il y a anticipation de fraude, l' action paulienne est recevable. 
Elle peut donc être exercée à titre préventif' (SIMLER, nr. 408). In een recent 
arrest blijkt ons Hof van Cassatie zich bij deze opvatting te hebben aangesloten, 
al is de motivering van het arrest te beknopt en derhalve voor interpretatie vatbaar 
(Cass. 19 maart 1998, T.B.H. 1998, 531, met erg interessante noot van C. 
VERBRUGGEN, R. W. 1998-99, 1177, met noot K. VAN RAEMDONCK). 

Men verwarre de thans behandelde vraag niet met deze die in de nrs. 36 en 42 aan 
bod kwamen, en waar gelet werd op de belangen van andere schuldeisers van de 
borg die niet door de borgtocht worden beschermd. 

AFDELING II 

GEWONE OF EENVOUDIGE BORGTOCHT 

347 De gewone of eenvoudige borgtocht vormt, in de ogen van de wetgever, het 
ius commune van de borgtocht. Hij verleent aan de borg weliswaar een aantal 
voor de schuldeiser hinderlijke rechten, die de inning van de schuldvordering 
vertragen of bemoeilijken. Maar, indien deze hinderpalen voor de schuldeiser 
een onoverkomelijk bezwaar vormen, kan hij ze wegbedingen, - hetgeen in de 
praktijk steevast gebeurt. In deze afdeling zullen bedoelde rechten van de borg 
besproken worden. De uiteenzetting zal echter voorafgegaan worden door een 
korte bespreking van de zgn. secundaire gevolgen van de borgtocht, omdat men 
niet kan uitsluiten dat deze gevolgen verschillen al naargelang men te maken 
heeft met een eenvoudige dan wel met een hoofdelijke borgtocht. 

§ 1. De zgn. secundaire gevolgen van de borgtocht 

348 De rechten van de schuldeiser tegen de borg worden enigermate beïnvloed 
door sommige processuele akten (in de ruime zin des woords) die de schuldeiser 
ten aanzien van de hoofdschuldenaar heeft gesteld. Naar analogie met de zgn. 
secundaire gevolgen van de passieve hoofdelijkheid, zullen we deze invloed van 
de jegens de schuldenaar verrichte handelingen op de rechtspositie van de borg 
onder de noemer 'secundaire gevolgen van de borgtocht' bespreken (vgl. SIMLER, 
nrs. 456 e.v.). Bij ons is deze theorie weinig ontwikkeld, maar in Frankrijk heeft 
ze veel ophef gemaakt. Wegens haar, althans in ons recht, relatief gering belang, 
zal er weinig aandacht aan worden besteed. Bovendien zij opgemerkt dat bepaalde 
van deze zgn. secundaire gevolgen van de borgtocht ook - en misschien beter -
worden behandeld in het hoofdstuk over het tenietgaan van de borgtocht bij wijze 
van gevolg. 
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1 ° Stuiting van de verjaring 
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349 De i n gebreke s te 11 in g van de hoofdschuldenaar of de erkenning van 
de hoofdschuld, door hem gedaan, stuit de verjaring ook tegen de borg (art. 2250 
B.W.). Eveneens stuit de aangifte van de schuldvordering in het faillissement van 
de schuldenaar de verjaring van de interesten, zowel ten aanzien van deze 
hoofdschuldenaar als ten aanzien van de borg (Brussel 8 mei 1990, Bank Fin. 
1990, 463 (469)). De autonomie van de borgverbintenis moet het, op dit punt 
althans, afleggen tegen haar afhankelijk karakter: stuiting van de verjaring van de 
hoofdschuld stuit de verjaring van de subsidiaire en bijkomende borgverbintenis. 

Art. 2250 B. W. lijkt bovendien inbreuk te maken op het beginsel dat de borg alle aan de hoofdschuld 
inherente excepties kan opwerpen (art. 2036 B.W.). Men rechtvaardigt art. 2250 B.W. echter door 
erop te wijzen dat de verjaring van de borgverbintenis, terwijl de hoofdschuld nog niet verjaard is, 
strijdig zou zijn met de strekking van de borgtocht. De borg heeft er zich immers toe verbonden te 
betalen, wanneer de hoofdschuldenaar in gebreke blijft. Zolang diens schuld niet teniet is gegaan 
door verjaring, blijft de borg derhalve gebonden, ook al is zijn eigen verbintenis wel reeds door 
verjaring teniet gegaan (DE PAGE, VI, nr. 901). 

Bij nader toezien echter tast art. 2250 B.W. het beginsel van art. 2036 B.W. niet aan (A. 
MEINERTZHAGEN-LIMPENS, nr. 312). Art. 2250 B.W. strekt er immers enkel toe te verhinderen dat de 
borgverbintenis zou verjaren, terwijl de hoofdverbintenis waarvan de verjaring tijdig gestuit werd, 
nog eisbaar zou zijn. Art. 2250 B.W. belet echter geenszins dat de borg zich op een reeds 
v erw orv en verjaring van de hoofdschuld zou beroepen. 

Art. 2250 B. W. werkt bovendien slechts in één richting : de stuiting van de 
verjaring tegen de borg werkt niet tegen de hoofdschuldenaar of tegen de 
medeborgen (DE PAGE, III, nr. 901; BAUDRY-LACANTINERIE, XXIV, nr. 1166; 
AUBRY en RAU, a.w., VI, nr. 306 en noot 79). Het is dus mogelijk dat de schuld 
van de hoofdschuldenaar verjaard is, terwijl die van de borg nog eisbaar is. Veel 
praktische betekenis heeft dit echter niet, vermits de borgverbintenis(sen) niettemin 
teniet gaat(n), wanneer de hoofdschuld verjaard is. 

2° Gedingbeslissende eed 

350 Inzake de gedingbeslissende eed bepaalt art. 1365, derde lid B.W. dat de eed aan de 
hoofdschuldenaar opgedragen, eveneens de borgen bevrijdt. Omgekeerd strekt de aan de borg 
opgedragen eed ten voordele van de hoofdschuldenaar (art. 1365, vijfde lid B.W.), indien hij althans 
wordt opgedragen omtrent de hoofdschuld zelf en niet omtrent de borgtocht. 

Maar een eed van de borg omtrent de hoofdschuld is uitgesloten, vermits de eed enkel kan worden 
opgedragen omtrent een feit, waarbij de persoon aan wie men hem opdraagt, persoonlijk betrokken 
is. Welnu, de borg is niet persoonlijk betrokken bij de hoofdschuld, maar enkel bij zijn verbintenis 
jegens de schuldeiser (vgl. DE PAGE, VI, nr. 902; MEINERTZHAGEN-LIMPENS, nr. 316). 

3° Bekentenis door de hoofdschuldenaar 

351 De door de hoofdschuldenaar gedane bekentenis kan aan de borg niet 
worden tegengeworpen, vermits de hoofdschuldenaar de situatie van de 
borg niet mag verzwaren (DE PAGE, VI, nr. 880; A. MEINERTZHAGEN-LIMPENS, 
nr. 317; Cass. 8 februari 1872, Pas. 1872, I, 24; Cass. 24 mei 1901, Pas. 1901, I, 
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263; Brussel 24 november 1962, Pas. 1963, II, 128). 

4° Gezag van gewijsde 

352 De vraag of, en zo ja, in welke omstandigheden het gezag van gewijsde 
tussen de schuldeiser en de hoofdschuldenaar aan de borg kan worden 
tegengeworpen, is betwist. 

Wanneer de borg een aan de hoofdschuld inherente exceptie (zie 
verder, nrs. 673 e.v.) opwerpt, kan de schuldeiser zich ten opzichte van de borg 
niet beroepen op het gezag van gewijsde van een tussen hem en de 
hoofdschuldenaar gewezen uitspraak betreffende deze exceptie. Dit geldt met 
name ook indien deze exceptie in het geding tussen de schuldeiser en de 
hoofdschuldenaar door de rechter zou zijn verworpen (DE PAGE, VI, nr. 703; 
Cass. 8 februari 1872, Pas. 1872, I, 120, met concl. Adv.Gen. MESDAGH DE TER 
KIELE). De borg kan deze exceptie immers iure propria instellen; te zijnen opzichte 
kan er dus geen gezag van gewijsde zijn. De partijen in beide gedingen zijn 
overigens niet dezelfden; en men kan zeker niet beweren dat de hoofdschuldenaar 
de borg vertegenwoordigt. 

Uit het bijkomend karakter van de borgverbintenis volgt anderzijds dat hij zich 
wel kan beroepen op het tussen de schuldeiser en de 
hoofdschuldenaar gewijsde,in de mate waarin dit voor hem 
voorde 1 i g is . Wanneer, in het geding tussen de schuldeiser en de 
hoofdschuldenaar, werd beslist dat de hoofdschuld niet (meer) bestaat, kan de 
borg dit aan de schuldeiser tegenwerpen. 

De voor de borg ongunstige beslissingen kunnen hem derhalve niet worden 
tegengeworpen, maar hij kan zich wel beroepen op voor hem gunstige beslissingen. 

Het tussen de borg en de schuldeiser gewijsde kan tenslotte niet worden 
tegengesteld aan de hoofdschuldenaar. 

Het praktisch belang van één en ander is echter beperkt. De schuldeiser zal bijna 
altijd hoofdschuldenaar en borg samen dagvaarden (behoudens het geval waarin 
hij de hoofdschuldenaar, wegens diens faillissement, niet kan vervolgen). En mocht 
dit uitzonderlijk niet het geval zijn, dan zal de borg allicht vrijwillig in het geding 
tussenkomen. Hij heeft daarbij trouwens alle belang (DE PAGE, VI, nr. 903). 

5° Instellen van rechtsmiddelen 

353 De borg heeft g e e n h o e d an i g h e i d o m h o g e r b e r o e p o f e e n 
voorziening in c as s at ie in te stellen tegen een vonnis of arrest, gewezen 
tussen de schuldeiser en de hoofdschuldenaar, en waarbij deze laatste in het ongelijk 
werd gesteld. De borg was immers, ex hypothesi, geen procespartij in het geding 
dat tot het vonnis of arrest leidde. 

In de mate waarin zijn belangen door het vonnis of arrést worden geschaad of 
gevaar lopen, - hetgeen, gelet op het zoëven betoogde (nr. 352), uitzonderlijk zal 
zijn-, kan de borg derde n-ve rze t aantekenen (vgl. A. FETTWEIS, Manuel de 
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procédure civile, Luik 1985, nrs. 885- 886; M. GEVERS en J. DE GAVRE, "Examen 
de jurisprudence. Les contrats spéciaux", R.C.J.B. 1965, 239, nr. 87; Laurent, 
XXVIII, nr. 301; A. MEINERTZHAGEN-LIMPENS, nr. 318; Vred. Sint Joost ten Node 
13 maart 1959, T. Vred. 1961, 256; anders: Gent 27 december 1878, Pas. 1879, 
II, 123). 

§ 2. Voorrecht van uitwinning 

I. ALGEMEENHEDEN 

354 Krachtens de artt. 2021 e.v. B.W. kan de door de schuldeiser in betaling 
aangesproken borg, onder welbepaalde voorwaarden, vragen dat de schuldeiser 
zich eerst tot de hoofdschuldenaar zou wenden, en vooraf diens goederen zou 
uitwinnen. Dit recht van de borg noemt men het voorrecht van uitwinning 
of beneficium discussionis. 

Het houdt derhalve in dat de schuldeiser, bij niet-betaling door de hoofdschuldenaar 
op de vervaldag ( en na, voor zover als nodig, de hoofdschuldenaar in gebreke te 
hebben gesteld), des gevraagd eerst de goederen van de hoofdschuldenaar zou 
uitwinnen, en derhalve alsnog zou pogen voldoening te bekomen bij de 
hoofdschuldenaar. Pas indien, na uitwinning van de goederen van de schuldenaar, 
diens gehele of gedeeltelijke insolventie zal zijn gebleken, kan de schuldeiser de 
borg vervolgen. Daardoor wordt het subsidiair karakter van de 
borgverbintenis geaccentueerd. De borg kan niet alleen niet worden aangesproken, 
tenzij de hoofdschuldenaar, op de vervaldag (en, eventueel na vruchteloze 
ingebrekestelling), in gebreke blijft. Maar bovendien kan hij, in deze laatste 
hypothese, bovendien nog, onder welbepaalde voorwaarden, vragen dat de 
schuldeiser betaling poogt te bekomen van de hoofdschuldenaar. 

355 Een borgtocht waaraan een zodanig voorrecht van uitwinning kleeft, 
verschaft aan de schuldeiser een re 1 at ie f in efficiënte zekerheid . De 
schuldeiser wenst, bij niet-betaling op de vervaldag, de ondergeschikte schuldenaar 
die de borg is, te kunnen aanspreken. Als deze borg hem echter alsnog kan 
verplichten vooraf zijn kansen te wagen bij de hoofdschuldenaar en diens 
insolventie daadwerkelijk aan te tonen, door diens goederen uit te winnen, bekomt 
de schuldeiser niet datgene waarop elke schuldeiser rekent, nl. betaling op de 
vervaldag. 

De hem opgedrongen voorafgaande uitwinning van de goederen van de 
hoofdschuldenaar zal de schuldeiser in elk geval kostbare tijd doen verliezen. Als 
hij pech heeft, kan de borg zelfs insolvent worden of failliet worden verklaard 
tijdens de periode gedurende welke de schuldeiser bezig is met de uitwinning van 
de goederen van de hoofdschuldenaar. 

Een aantal auteurs beschouwt het voorrecht van uitwinning - net zoals het 
voorrecht van schuldsplitsing trouwens (zie daarover verder, § 3) -, als 
onverenigbaar met de strekking en het doel van de borgtocht 
(o.m. LAURENT, XXVIII, nr. 204; DE PAGE, VI, nr. 909). 
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Bij de regeling van de borgtocht in het Nieuw Nederlands Burgerlijk Wetboek ontbreekt het voorrecht 
van uitwinning trouwens, al blijft het mogelijk om, in afwijking van de wettelijke regeling, een 
borgtocht overeen te komen waarvoor het bedoelde voorrecht nog geldt (J. BLOMKWIST, Borgtocht. 
Monografieën Nieuw BW, B78, Deventer, 1991, 79, nr. 41). Hetzelfde geldt voor de Italiaanse 
Codice civile van 1942 (art. 1944), en voor de ontwerp EU-richtlijn inzake borgtocht (De borgtocht 
in het recht van de Lid-Staten van de Europese Gemeenschappen, Commissie E.G., Serie Concurrentie 
en Harmonisatie van de Wetgeving, 1971, 75-76, nr. 14 ). Toch moge, in dit verband, worden aangestipt 
dat in het oorspronkelijk ontwerp van de Wet op het Consumentenkrediet de hoofdelijke borgtocht 
van de echtgenoot of van een familielid in de eerste graad van de hoofdschuldenaar werd uitgesloten, 
en dat dus enkel een gewone borgtocht mogelijk was (P. LETTANY, Het consumentenkrediet, Antwerpen, 
1993, 230, nr. 260). 

Il. HISTORIEK 

356 Het beneficium discussionis stamt uit het Romeins recht, ofschoon zijn oorsprong niet geheel 
duidelijk is (zie daarover o.m. R. FEENSTRA, Romeinsrechtelijke grondslagen van het Nederlands 
privaatrecht, Den Haag-Boston-Londen, 1980, 237-250; id., "Die Bürgschaft im Römischen Recht 
und ihre Einfluss auf die mittelalterliche und spätere Rechtslehre", Recueils de la société Jean 
Bodin, XXVIII, Les sûretés personnelles, Brussel, 1974, 295-325, die veel leemtes in onze kennis 
blootlegt, en een aantal traditioneel aanvaarde opvattingen in vraag stelt). 

In het Romeins recht kende men geen eenheid s concept van dé borgtocht; men kende 
daarentegen een aantal rechtsfiguren die wij thans als 'borgtocht' zouden duiden, maar die de 
Romeinse juristen als afzonderlijke rechtsverhoudingen beschouwden. Een aantal van deze 
'borgtochtachtige' figuren vloeide voort uit eens t i pu Iat i o, d.i. een contract dat ontstond door het 
stellen en beantwoorden van stereotype vragen en antwoorden. Aldus kende men de spons i o, de 
fi de pro miss io en (vanaf de lste eeuw voor Chr.) de fidei us sio. Het is deze laatste die de 
latere Europese rechtswetenschap het meest heeft beïnvloed. 

Bij de sponsio en de fidepromissio had de schuldeiser de mogelijkheid om de borg eerst te vervolgen. 
De formule waaronder de sponsores en de fidepromissores zich verbonden, maken immers geen 
gewag van enige subsidiariteit. Beiden beloofden immers, zonder enige kwalificatie, hetzelfde als 
de hoofdschuldenaar. 

357 Voor alle vormen van stipulatieborgtocht - alsmede voor de passieve hoofdelijkheid, die 
overigens niet duidelijk van de verschillende borgtochtvormen werd onderscheiden-, bestond een 
moeilijkheid van processuele aard, wegens de zgn. consumerende werking van de 
litiscontestatio. Zowel de schuldenaar als de 'borgen' waren immers gehouden tot dezelfde zaak 
(eadem res); en de procedureregels verhinderden dat een nieuwe vordering betreffende hetzelfde 
voorwerp zou worden ingesteld: "Bis de eadem re non sit actio". 

Voor de schuldeiser was het derhalve onmogelijk de hoofdschuldenaar en daarna de borg aan te 
spreken, en omgekeerd. 

Het gold echter als zeer onfatsoenlijk jegens de hoofdschuldenaar, wanneer de schuldeiser zich 
rechtstreeks tegen de borg wendde. Daarmee gaf hij immers te kennen dat hij de hoofdschuldenaar 
voor insolvent hield. Deze laatste kon zelfs een vordering wegens belediging tegen de schuldeiser 
instellen, voor zover hij kon bewijzen dat hijzelf solvent was. In de praktijk werd deze moeilijkheid 
- althans vanaf de eerste eeuw voor Chr. - aldus opgelost dat de schuldeiser de borg alleen maar met 
een proces bedreigde, zonder hem daadwerkelijk te dagvaarden. Er volgden dan allicht 
onderhandelingen tussen de schuldeiser en de borg, en tussen de borg en de hoofdschuldenaar, die 
er veelal toe leidden dat deze laatste uiteindelijk betaalde, indien hij daartoe althans de middelen 
had. In feite genoot de borg derhalve - minstens gedurende een paar eeuwen - van een soort 
voorrecht van uitwinning: enkel wanneer de schuldenaar insolvent was, waagde de schuldeiser het 
de borg aan te spreken. 

Om de schuldeiser tegemoet te komen, poogde men anderzijds de consumerende werking van de 
litiscontestatio te omzeilen. Zo beloofde de fide i ussor indemn itat is bv. aan de schuldeiser 
datgene te betalen wat hij bij de hoofdschuldenaar niet kon verhalen. Vermits beide vorderingen niet 
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hetzelfde voorwerp hadden, konden ze de ene na de andere worden ingesteld. Dit impliceerde evenwel 
dat de schuldeiser eerst de schuldenaar vervolgde, en hem in zijn goederen uitwon, vooraleer hij 
zich, voor zijn re s tvorderi n g, tot de borg kon wenden (P. GIRARD, Manuel élémentaire de 
droit romain, 6de uitg., Parijs, 1918, 768). 

358 De problemen werden aanzienlijk vereenvoudigd, toen Justinianus (Codex Justinianus 8, 40, 
28) de consumerende werking van de litiscontestatio ophief: voortaan waren borg en 
hoofdschuldenaar slechts bevrijd van hun verbintenis, op het ogenblik dat de schuld werkelijk in 
haar totaliteit was betaald. Hiermee bekrachtigde Justinianus overigens gedeeltelijk de heersende 
praktijk, waarin de partijen afzagen van de consumerende werking van de litiscontestatio. 

Maar in een Novelle van 535 verleende Justinianus aan dezelfde borgen - exacter gezegd, aan de 
fi dei u ssor -desponsioen defidepromissio waren toen reeds in onbruik geraakt-een voorrecht 
van uitwinning. Door deze novelle werd de Romeinse borgtocht principieel en ook juridisch 
subsidiair. 

De Middeleeuwse romanisten hebben aan dit beginsel echter getornd, door de afstand van het 
beneficium gemakkelijk te maken. De borg kon uitdrukkelijk afstand doen van het beneficium 
discussionis, of zich verbinden als borg en hoof del ij ke s c hu I den aar (jideiussoret debitor 
p rincipalis). 

In het Middeleeuwse recht en in de costuymen bestond terzake geen eenstemmigheid: nu eens 
beschikte de borg over het voorrecht van uitwinning, dan weer niet. 

359 De opstellers van de Code Napoléon waren zich ter <lege bewust van het feit dat het voorrecht 
van uitwinning de rechten van de schuldeiser eigenlijk te zeer uitholde, en moeilijk verenigbaar was 
met de borgtocht als persoonlijke zekerheid. "Dans la rigueur du droit, la caution pourrait être 
poursuivie par Ie créancier dès !'instant ou Ie débiteur serail en retard de payer, puisqu'elle s'est 
engagée à exécuter l'obligation principale, dans Ie cas ou Ie débiteur ne l'exécuterait pas lui-même" 
(CHABOT, Rapport au Tribunat, in P.A. FENET, Recueil complet des Travaux préparatoires du Code 
civil, XV, 52). 

Om van de gestrengheid van de juridische beginselen afte wijken, riep men billijkheidsoverwegingen 
in. Wanneer de schuldenaar duidelijk solvent is, lijkt het onnodig de schuldeiser toe te laten de borg 
te vervolgen. Het ligt dan meer voor de hand, en beantwoordt ook aan proceseconomische eisen, dat 
de schuldeiser zich rechtstreeks tot de hoofdschuldenaar wendt. De borg is immers economisch niet 
geïnteresseerd in de zaak waarvoor de gewaarborgde schuld werd aangegaan. Verder riep men in dat 
de borg uit loutere welwillendheid optrad, en slechts een vriendendienst bewees. 

Tussen de noodzaak aan de schuldeiser een solide zekerheid te verschaffen 
enerzijds en de billijkheidsredenen die voor de borg pleiten anderzijds, werd dan 
een co mp rom i s gevonden. Het voorrecht van uitwinning zou worden behouden, 
doch afhankelijk gemaakt van een aantal vrij strenge voorwaarden, waardoor het 
de schuldeiser niet té zeer zou hinderen. "C' est une dérogation au droit que devrait 
avoir le créancier de réclamer l'exécution au moment de !'échéance, tant contre 
la caution que contre le débiteur. Veillons du moins à ce que la dérogation ne soit 
pas plus onéreuse au créancier que l'équité ne le permet" (CHABOT, Rapport au 
Tribunat, P.A. FENET, a.w., p. 69-70). 
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I1I. WELKE BORGEN KUNNEN (IN WELKE OMSTANDIGHEDEN) HET VOORRECHT VAN 
UITWINNING INROEPEN? 

A. Beginsel: alle borgen 

360 In beginsel kan elke borg het voorrecht van uitwinning inroepen. 

Ook de achter borg kan het inroepen: hij kan dus de voorafgaande uitwinning 
vorderen van de door hem gewaarborgde schuldenaar, d.i. de hoofdborg. Hij kan 
echter ook de voorafgaande uitwinning vorderen van de hoofdschuldenaar zelf. 
Dit volgt a contrario uit art. 2043 B.W (PLANIOL en RIPERT, Traité pratique de 
droit civilfrançais, 2de uitg., XI, Contrats civils, nr. 1538), en uit de aard zelf van 
de achterborgtocht: de achterborg moet immers pas betalen, wanneer zowel de 
hoofdschuldenaar als de hoofdborg in gebreke blijven (vgl. DE PAGE, VI, nr. 851; 
G. MARTY, P. RAYNAUD en PH. JESTAZ, Droit civil. Les sûretés. La publicité 
fonciè re, Parijs, 1987, nr. 623). De achterborg zal dus duidelijk moeten preciseren 
welke schuldenaar hij vooraf uitgewonnen wil zien: de hoofdborg, de 
hoofdschuldenaar, of beiden. 

De tegen borg die de eventuele terugbetalingsschuld van de hoofdschuldenaar 
jegens de hoofdborg garandeert, kan in theorie ook vorderen dat deze laatste vooraf 
de goederen van de hoofdschuldenaar uitwint (SIMLER, nr. 463; MARTY, RAYNAUD 
en JESTAZ, a. W., 423, nr. 625). 

Slechts echte borgen, d.i. schuldenaars in ondergeschikte orde, kunnen 
evenwel het voorrecht van uitwinning inroepen. Een hoofdschuldenaar, zoals een 
hoofdelijke medeschuldenaar of een autonome garant, kan dit niet. De economisch 
niet-geïnteresseerde hoofdelijke medeschuldenaar (art. 1216 B.W.) kan evenmin 
het voorrecht van uitwinning inroepen: in zijn verhouding tot de schuldeiser is hij 
immers een hoofdschuldenaar. Bij een delcredere-overeenkomst is er evenmin 
sprake van een voorrecht van uitwinning (Kh. Brussel 8 juli 1924, Jur. Comm. 
Brux. 1924, 308). 

361 Men zal zich herinneren dat wie de terugbetaling van een con s u -
ment enk red iet waarborgt, door de schuldeiser niet onmiddellijk op de 
vervaldag kan worden aangesproken (art. 36 W.C.K.). De borg beschikt over een 
soort wettelijke wachttijd die de schuldeiser moet eerbiedigen. 

Deze wachttijd mag echter niet worden verward met het voorrecht van uitwinning. 
De borg die de terugbetaling van een consumentenkrediet waarborgt, beschikt in 
beginsel over twee dilatoire excepties . Vooreerst moet de schuldeiser de 
wettelijk voorziene wachttijd in acht nemen. En, éénmaal deze wachttijd 
verstreken, kan de borg, indien de daartoe vereiste voorwaarden vervuld zijn, 
bovendien nog het voorrecht van uitwinning inroepen (vgl. P. LETTANY, Het 
consumentenkrediet, Antwerpen 1993, 229, nr. 260; D. BLOMMAERT en F. NICHELS, 
"Consumentenkrediet - Wet 12 juni 1991, art. 36, nr. 2, in H. SWENNEN e.a., 
Artikelsgewijze commentaar handels- en economisch recht, Antwerpen, losbladig). 
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B. Welke borgen kunnen het voorrecht niet inroepen? 
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362 Er werd reeds betoogd dat het voorrecht van uitwinning het 
zekerheidsgehalte van de borgtocht uitholt, en voor de schuldeiser tal van nadelen 
meebrengt. Ofschoon de borgtocht, in het systeem van het Burgerlijk Wetboek, 
gekenmerkt wordt door een - zij het gemilderd - voorrecht van uitwinning, zijn 
de borgen die er in feite van genieten, de uitzondering. Juridisch is de borgtocht 
met voorrecht van uitwinning de regel; in feite is het net andersom. Een ganse 
reeks borgen kan geen beroep doen op het beneficium discussionis. Laten we er 
een korte opsomming van geven; in deze opsomming zijn echter ook de gevallen 
begrepen waarin de borg het voorrecht weliswaar kan inroepen, maar waarin dit 
door een bepaalde doctrine wordt betwist. 

1 ° Afstand van het voorrecht 

363 Vermits het voorrecht van uitwinning louter strekt tot voordeel van de borg, 
kan deze er afstand van doen. Deze afstand kan uitdrukkelijk 
geschieden of s t i 1 z w ij gen d. In dit laatste geval moet de wil van de borg om 
van het voorrecht afstand te doen, echter ondubbelzinnig vaststaan. Afstand van 
recht wordt immers niet vermoed; in geval van twijfel moet men derhalve 
aannemen dat de borg het voorrecht behoudt (DE PAGE, VI, nrs. 911, 2°). 

Zo werd de borg die toeliet dat de schuldeiser deelnam aan de stemming over de 
door de schuldenaar gedane concordataire voorstellen, geacht stilzwijgend afstand 
te hebben gedaan van het beneficium discussionis (Gent 21 december 1892, Pas. 
1893, III, 415). Het voorrecht van uitwinning heeft immers tot gevolg dat de 
schuldeiser de hoofdschuldenaar in al zijn goederen moet uitwinnen (zie evenwel 
verder, nr. 379), terwijl het gerechtelijk akkoord (zoals geregeld door art. 23, § 2 
van de Wet van 20 juni 1883, verlengd door de Wet van 23 december 1887) de 
schuldeiser het recht ontnam de schuldenaar te vervolgen, buiten de door het 
akkoord bepaalde grenzen. 

De borg kan verder afstand doen van het voorrecht van uitwinning in de 
overeenkomst die hij met de schuldeiser sluit en waaruit zijn borgverbintenis 
voortvloeit, maar ook later, zelfs op het tijdstip waarop de schuldeiser hem in 
betaling aanspreekt. 

2° De zakelijke borg 

364 De zakelijke borg beschikt evenmin over het voorrecht van uitwinning (DE 
PAGE en DEKKERS, VII, nr. 723; SIMLER, nr. 469; PH. MALAURIE en L. AYNÈS, 
Droit civil. Les sûretés. La publicité foncière, Parijs, 1993, nr. 143; Luik 26 oktober 
1937, Pas. 1939, II, 9; Cass. fr. 6 maart 1979, J.C.P. 1979, II, 19140, met concl. 
Adv.Gen. GULPHE). De schuldeiser dwingen tot de voorafgaande uitwinning van 
de hoofdschuldenaar zou immers strijdig zijn met de aard van de verstrekte 
zakelijke zekerheid. De zakelijke borg kan anderzijds niet gelijk worden gesteld 
met een derde-houder van een gehypothekeerd goed, en kan met name niet tot 
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zuivering overgaan. Hij heeft er zich jegens de schuldeiser immers toe verbonden 
met het hem toebehorend goed in te staan voor de schuld van de hoofdschuldenaar 
(DE PAGE en DEKKERS, VII, nr. 852,B en nr. 861; vgl. F. GRUA, "Le cautionnement 
réel", J.C.P. 1984, I, 3167, nr. 46). 

Wanneer de hoofdschuldenaar echter zelf een hypotheek gevestigd heeft tot 
zekerheid van de hoofdschuld, kan de zakelijke borg met de schuldeiser 
overeenkomen dat zijn gehoudenheid slechts subsidiair zal zijn. In dit geval kan 
de zakelijke borg slechts worden vervolgd, wanneer het door de hoofdschuldenaar 
gehypothekeerd goed ontoereikend blijkt (DE PAGE en DEKKERS, VII, nr. 722, 1 °, 
b), - niet zozeer krachtens enig voorrecht van uitwinning evenwel, maar gewoon 
op basis van art. 1134 B.W. (DE PAGE en DEKKERS, VII, nr. 723,1 °). 

Meer in het algemeen kan de zakelijke borg steeds met de schuldeiser 
overeenkomen dat hij zich wel op het beneficium discussionis kan beroepen. 

3° De borg is de echtgenoot van de hoofdschuldenaar 

365 Wanneer de ene echtgenoot zich borg heeft gesteld voor de schuld van zijn 
huwelijkspartner, is de vraag betwist of deze borg het voorrecht van uitwinning 
kan inroepen. 

De tekst van art. 1413 B.W. blijkt deze vraag negatief te beantwoorden. Krachtens 
dit artikel zijn alle vermogens, zonder rangorde, aanspreekbaar, ongeacht de 
oorzaak van de schuld. Inzake huwelijksvermogensrecht wordt geen onderscheid 
gemaakt tussen de echtgenoten die zich, om wat voor reden ook, samen verbinden: 
de hoofdelijke mede-verbondenheid, de gezamenlijke gehoudenheid en de 
borgstelling brengen, krachtens art. 1413 B.W., dezelfde gevolgen mee voor de 
schulde,ser. Ofschoon een zodanige bedoeling niet blijkt uit de parlementaire 
voorbereiding van art. 1413 B.W., leidt een letterlijke interpretatie van bedoeld 
artikel inderdaad tot het buiten werking stellen van art. 2021 B.W. (L. RAUCENT, 
Les régimes matrimoniaux, 1986, Louvain-la-Neuve, 184, nr. 225). 

Het lijkt nochtans logisch dat de echtgenoot die zich borg stelt voor een eigen 
s c hu 1 d van zijn partner, het voorrecht van uitwinning behoudt: de schuldeiser 
heeft dan weliswaar verhaal op zijn goederen, maar hij moet eerst de goederen 
van de hoofdschuldenaar (en van het gemeenschappelijk vermogen) uitwinnen. 
Op die manier worden de art. 1413 en 2021 B. W. harmonisch met elkaar verenigd 
(vgl. H. CASMAN en M. VAN LOOK, Huwelijksvermogensstelsels, Brussel, losbl., 
111/8, 3; H. CASMAN, "Schulden en huwelijksvermogensrecht", T.P.R. 1985, 299, 
nr. 15; J. GERLO, Huwelijksvermogensrecht, Brugge, 1993, 135, nr. 266). 

4 ° Gerechtelijke borgen 

366 Verder (nr. 806) zal blijken dat de gerechtelijke (en de wettelijke) borg geen 
aanspraak kan maken op het voorrecht van uitwinning. 
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5° Faillissement of gerechtelijk akkoord van de hoofdschuldenaar, of collectieve 
schuldenregeling 

367 De borg beschikt evenmin over het voorrecht van uitwinning, wanneer de 
hoofdschuldenaar failliet werd verklaard, in het kader van een gerechtelijk akkoord 
een voorlopige of definitieve opschorting van betaling heeft bekomen, of zich in 
staat van kennelijk onvermogen vindt. In deze gevallen zal de borg immers niet 
in staat zijn om goederen van de hoofdschuldenaar aan te wijzen, die vlug en 
gemakkelijk kunnen worden uitgewonnen (DE PAGE, VI, nr. 911, 4°). Dit geldt 
ook, wanneer de schuldenaar het voordeel van een co 11 e c tie v e 
s c hu 1 den reg e 1 in g heeft bekomen (W. 5 juli 1988). Daardoor worden immers 
alle middelen van tenuitvoerlegging die strekken tot betaling van een geldsom, 
geschorst (art. 1675/7, § 2 Ger. W.). Dit houdt in dat de borg van een zodanige 
schuldenaar geen prompt uit te winnen goederen kan aanwijzen. 

Hetzelfde geldt, indien de goederen van de schuldenaar, door een wettelijke 
tussenkomst, onttrokken zijn aan gedwongen uitvoering. Dit was o.m. het geval 
voor burgers die, tijdens de eerste Wereldoorlog, opgeroepen waren om het 
vaderland te verdedigen (Rb. Luik 30 november 1915, Pas. 1919, III, 78). 

6° Schuldvermenging tussen borg en hoofdschuldenaar 

368 Wanneer de borg de algemene rechtsopvolger van de hoofdschuldenaar 
wordt, en de hoedanigheid van borg en hoofdschuldenaar derhalve in één persoon 
verenigd zijn, kan de borg het voorrecht van uitwinning niet meer inroepen, om 
de eenvoudige reden dat de goederen van de schuldenaar zijn goederen zijn 
geworden. 

De gevolgen van deze schuldvermenging kunnen echter in een bepaalde mate 
worden vermeden (SIMLER, nr. 472): de borg kan de nalatenschap onder 
voorrecht van boedelbeschrijving aanvaarden, terwijl de 
s ch u ldei ser van zijn kant de boedelscheiding kan vorderen. In het 
eerste geval - aanvaarding onder voorrecht van boedelbeschrijving - kan het 
voorrecht van uitwinning blijven bestaan, en kan de borg vorderen dat de 
schuldeiser eerst de goederen van de nalatenschap zou uitwinnen. In het tweede 
geval - boedelscheiding - is er voor het voorrecht van uitwinning geen plaats 
meer, vermits de boedelscheiding enkel een voorrecht in het leven roept ten 
voordele van de schuldeisers van de de cujus (DE PAGE en DEKKERS, IX, nr. 965). 
De schuldvermenging blijft dus behouden, maar de schuldeiser van de overleden 
hoofdschuldenaar heeft voorrang op de schuldeisers van de borg. 

7° Compensatie tussen borg en schuldeiser 

369 Volgens sommige auteurs verliest de borg ook het voorrecht van uitwinning, 
wanneer hij zelf schuldeiser is geworden van de schuldeiser en laatstgenoemde in 
betaling vervolgt, waarbij deze de compensatie opwerpt (DE PAGE, VI, nr. 911, 
5°; T. Huc, Commentaire théorique & pratique du Code civil, XII, nr. 196). 
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Compensatie treedt immers van rechtswege in, uit kracht van de wet. Door de 
compensatie is de schuldvordering van de schuldeiser tegen de borg van rechtswege 
teniet gegaan, en heeft de borg aan de schuldeiser betaald. Er zou derhalve geen 
mogelijkheid meer zijn om het voorrecht van uitwinning in te roepen. 

Kan de schuldeiser echter, door zich op de compensatie te beroepen, het voorrecht 
van uitwinning van de borg in het gedrang brengen? Dit lijkt slechts verantwoord, 
als de gegoedheid van de borg twijfelachtig is, en de schuldeiser gebaat is door 
een betaling "met gesloten beurzen". 

8° Borgtocht voor een onbekwame e.a. 

370 Ook de borg van een onbekwame blijft verstoken van het voorrecht van 
uitwinning (H., L. en J. MAZEAUD, Leçons de droit civil, III-1, Sûretés. Publicité 
foncière, 6de uitg., door V. RAN0UIL en F. CHABAS, Parijs, 1989, nr. 48-2). Wie 
zich, desbewust, voor een onbekwame borg stelt, maakt zich immers in wezen 
sterk dat de onbekwame zijn nietige verbintenis zal bevestigen (zie boven, nr. 
228). Maar een sterkmaker is een hoofdschuldenaar, die, als dusdanig, nooit over 
een voorrecht van uitwinning beschikt. Hetzelfde geldt voor wie de nakoming 
van een natuurlijke verbintenis waarborgt. 

9° Borgtocht voor één hoofdelijke schuldenaar? 

371 Het valt voor dat de borg slechts één (of sommige) hoofdelijke 
medeschuldenaars waarborgt. P0THIER was in dat geval van mening dat de borg 
de voorafgaande uitwinning kon vorderen van alle hoofdelijke medeschuldenaars, 
met inbegrip derhalve van hen voor wie hij zich geen borg had gesteld (Traité des 
Obligations, nr. 412). 

Deze opvatting, die hoofdzakelijk door billijkheidsoverwegingen was ingegeven, 
kan echter niet worden aanvaard (LAURENT, XXVIII, nr. 216). Tussen de borg en 
de andere hoofdelijke medeschuldenaars bestaat geen enkele rechtsband. De borg 
kan zich niet beroepen op het feit dat de door hem gewaarborgde schuldenaar, 
samen met diens medeschuldenaars, hoofdelijk verbonden is, en kan hun 
voorafgaande uitwinning niet vorderen. Wanneer hij geen uitwinning kan vorderen 
van de door hem wel gewaarborgde hoofdelijke schuldenaar, moet de door de 
schuldeiser aangesproken borg zonder verwijl betalen. De door hem gewaarborgde 
schuldenaar kan immers evenmin de voorafgaande uitwinning vorderen van zijn 
medeschuldenaars. 

10° Hoofdelijke borgtocht 

372 Ten slotte, en vooral, is er geen plaats voor het voorrecht van uitwinning, 
bij hoofdelijke borgstelling (zie bv. Kh. Brussel 30 oktober 1931, Jur. Cqmm. 
Brux. 1931, 447; Rb. Hasselt 20 mei 1983, Pas. 1984, III, 3). 
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373 Het toekennen van het voorrecht van uitwinning is aan een aantal vrij strikte 
voorwaarden onderworpen. Wanneer alle daartoe vereiste voorwaarden echter 
vervuld zijn, moet de rechter het toekennen. Het voorrecht van uitwinning is 
derhalve geen 'voorrecht', maar een werkelijk recht, dat niet, naar willekeur, 
door de rechter mag worden toegekend of geweigerd. Wanneer de voor de 
uitoefening ervan gestelde voorwaarden vervuld zijn, moet de rechter het 
toekennen; hij beschikt over geen a p pre c i at ie recht. 

De tekst van het Burgerlijk Wetboek is dienaangaande nogal dubbelzinnig. Volgens 
art. 2021 B.W. moeten de goederen van de hoofdschuldenaar principieel vooraf 
worden uitgewonnen; maar volgens art. 2022 B.W. is de schuldeiser slechts tot 
uitwinning verplicht, wanneer de borg dit vordert. 

Zoëven werden trouwens enige situaties vermeld, waarin het voorrecht van 
uitwinning (wellicht) niet kan worden ingeroepen: faillissement, gerechtelijk 
akkoord of collectieve schuldenregeling (nr. 367), schuldvermenging tussen borg 
en hoofdschuldenaar (nr. 369), en andere gevallen meer. 

A. De borg moet het voorrecht inroepen 

374 De borg moet het voorrecht inroepen, op de eerste tegen hem 
ingestelde vervolgingen (Brussel 16 december 1924, Pas. 1925, Il, 59, 
Rev. prat. not. 1925, 411; Brussel 20 maart 1959, Pas. 1960, Il, 137). 

Dit laatste vereiste is voor enige discussie vatbaar; en de oplossing hangt deels af 
van de grondslag die men aan de regel geeft. Vat men het verzuim om, in limine 
fitis, op het voorrecht beroep te doen, op als een stilzwijgende afstand ervan, dan 
zal de borg het beneficium slechts verliezen, wanneer zijn processuele houding 
voor geen andere interpretatie vatbaar is. Afstand van recht wordt immers niet 
vermoed (DE PAGE, VI, 891, noot 3). Heeft men daarentegen meer oog voor de 
belangen van de schuldeiser, die natuurlijk zo weinig mogelijk vertraging wenst 
op te lopen, dan zal de borg het voorrecht vlugger, en in meer gevallen, verliezen. 

37 5 Onderstellen we vooreerst dat de schuldeiser over geen ui tv oer bare 
t i te 1 tegen de borg beschikt, en hem derhalve voor de rechtbank moet dagvaarden 
om zijn veroordeling te bekomen. 

De borg mag eerst de bevoegdheid van de rechtbank betwisten; hij mag ook andere 
processuele excepties opwerpen of de hoofdschuldenaar in vrijwaring oproepen. 
Dit alles belet hem niet nadien de voorafgaande uitwinning van de 
hoofdschuldenaar te vorderen (DE PAGE, VI, nr. 910, 2°). Hij mag eveneens eerst 
de geldigheid van de borgtocht aanvechten. Wanneer hij bij verstek werd 
veroordeeld, mag hij, in de procedure op verzet, nog het beneficium opwerpen, 
verm_its hij dit, bij onderstelling, in de verstekprocedure niet kon (SIMLER, nr. 
476). Nochtans zal de veroordeling bij verstek veelal aan het feit van de borg te 
wijten zijn, zodat deze oplossing eventueel betwist zou kunnen worden, wanneer 
men de belangen van de schuldeiser prioritair stelt. 



196 GEVOLGEN 

Het beneficium kan echter niet meer worden opgeworpen, nadat de borg 
het debat over de grond van de zaak heeft aanvaard: hij heeft 
geconcludeerd over het bestaan en/of de omvang van de hoofdschuld of over de 
omvang van de borgverbintenis. 

In graad van hoger beroep zou het beneficium in geen geval nog kunnen 
worden ingeroepen (DE PAGE, t.a.p.; BAUDRY-LACANTINERIE, XXIV, nr. 1535-
1 °; H., L. en J. MAZEAUD, a.w., nr. 48-2), - ook niet indien het debat in eerste 
aanleg enkel betrekking had op het bestaan of de rechtsgeldigheid van de borgtocht. 
Déze stelling is dan echter moeilijk aanvaardbaar voor wie het verlies van het 
voorrecht van uitwinning, wegens het verzuim het in limine litis op te werpen, 
baseert op een afstand van het recht door de borg. 

Wanneer de schuldeiser wél ov er een uitvoerbare titel beschikt -
een notariële akte bv.-, zal de borg aan de door de schuldeiser, bij de betekening 
van het bevel tot betaling gekozen woonplaats (artt. 1500 en 1564 Ger. W.), zijn 
op het beneficium discussionis gebaseerd verzet moeten betekenen (vgl. DE PAGE, 
VI, 891, noot 2). 

376 Merken we ten slotte op dat het voorrecht van uitwinning niet verloren gaat wanneer de 
schuldeiser eerst de hoofdschuldenaar vervolgt, en zich pas daarna tegen de borg keert. De borg die, 
bij onderstelling, nog niet werd vervolgd, kan dan, in limine litis, het voorrecht van uitwinning 
inroepen (DE PAGE, VI, nr. 912; Rb. Verviers 12 mei 1880, Pas. 1880, III, 135). Men kan echter 
betwijfelen of hij erin zal slagen voldoende uit te winnen goederen van de hoofdschuldenaar aan te 
wijzen (zie onmiddellijk hierna, nrs. 377 e.v.). Het feit dat de schuldeiser de tegen de hoofdschuldenaar 
begonnen vervolgingen niet verder zet, is in dit verband niet erg hoopvol. 

B. Aanwijzing van de voor uitwinning vatbare goederen 

377 De borg die tijdig het voorrecht van uitwinning vordert, moet daarenboven 
aan de schuldeiser de goederen van de schuldenaar aanwijzen, aldus art. 2023, 
eerste lid B.W., die voor uitwinning in aanmerking komen (Kh. Antwerpen 23 
juli 1924, Jur. Anvers 1924, 415; Vred. Etterbeek 10 januari 1984, T.Vred. 1984, 
161; Vred. Etterbeek 29 december 1987, T. Vred. 1988, 120; Vred. Jumet 2 december 
1996, R.R.D. 1997, 40). 

In de akte zelf waarbij de borg het beneficium discussionis vordert, moet hij 
derhalve de voor uitwinning vatbare goederen van de hoofdschuldenaar 
opsommen; bij gebreke daarvan, zal het voorrecht hem worden geweigerd. 

Toch moet men dit vereiste met enige redelijkheid en soepelheid toepassen 
(LAURENT, XXVIII, nr. 214; BAUDRY-LACANTINERIE, nr. 1931). Het is mogelijk 
dat de in betaling aangesproken borg niet tijdig over alle vereiste inlichtingen 
beschikt om de voor uitwinning vatbare goederen van de schuldenaar aan te wijzen. 
Hij mag dan het beneficium discussionis ten bewarende titel opwerpen, mits hij, 
op korte termijn, de uitwinbare goederen aanwijst. Hij kan ook een voorlopige en 
onvolledige lijst indienen, en die, tijdens de procedure, vervolledigen. 

378 De door de borg opgesomde goederen moeten echter gemak k e 1 ij k, en 
op korte termijn, door de schuldeiser kunnen worden 
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uit gewonnen. De borg kan derhalve het voorrecht van uitwinning niet inroepen, 
wanneer de goederen van de hoofdschuldenaar, krachtens een wettelijke bepaling, 
tijdelijk (bv. gedurende de duur van de oorlog) niet voor beslag vatbaar zijn (Rb. 
Luik 30 november 1915, Pas. 1919, III, 78, B.I. 1919, 106). De borg die het 
voorrecht van uitwinning wil behouden, mag evenmin om het even welk goed 
aanwijzen. 

Niets belet echter dat hij ook roerende goederen aanwijst. Ofschoon bij de 
redactie van art. 2023 B.W. klaarblijkelijk in de eerste plaats aan onroerende 
goederen werd gedacht - getuige de precisering dat de goederen niet mogen 
gelegen zijn buiten het rechtsgebied van het hof van beroep - worden de roerende 
goederen niet formeel uitgesloten. Vermits roerende goederen niet werden 
uitgesloten op een ogenblik waarop roerende fortuinen als 'quantité négligeable' 
werden beschouwd, mogen ze, afortiori, thans niet worden uitgesloten (LAURENT, 
XXVIII, nr. 213; A. KLUYSKENS, Beginselen van Belgisch burgerlijk recht, IV, 
De contracten, nr. 547, 2°; BAUDRY-LACANTINERIE, XXIV, nrs. 1028 en 1037; 
PLANIOL en RIPERT, a.w., nr. 1535; AUBRY en RAU, Droit civilfrançais, 7de uitg., 
VI, door A. PONSARD en N. DEJEAN DE LA BATIE, nr. 229, en noot 20; H., L. en J. 
MAZEAUD, a.w., nr. 48-2). 

Evenmin is vereist dat de aangewezen goederen de schuld
ei se r v o 11 e d i g v o 1 doening z u 11 en verschaffen ; voldoende is dat 
de opbrengst van de verkoop volstaat om een redelijk deel van de schuldvordering 
te betalen (DE PAGE, VI, nr. 910, 3°; BAUDRY-LACANTINERIE, XXIV, nr. 1037). 
De aangewezen goederen moeten volstaan om een ernstig resultaat te verhopen. 

Bepaalde auteurs hebben in dit verband voorgesteld dat het beneficium discussionis de tegen de 
borg ingestelde vervolgingen slechts zou opschorten, in de mate waarin de door de borg aangeduide 
goederen aan de schuldeiser voldoening zullen verschaffen (BAUDRY-LACANTINERIE, XXIV, nr. 1037; 
Ch. BEUDANT, Cours de droit civilfrançais, 2de uitg., XIII, Les sûretés rée/les et personne/les, door 
P. VOIRIN, nr. 100; H., L. en J. MAZEAUD, t.a.p.). Deze suggestie zou echter tot ernstige complicaties 
kunnen leiden: om te weten in welke mate het voorrecht van uitwinning door de borg kan worden 
ingeroepen, zouden de door hem aangeduide goederen vooraf moeten worden geschat. En wanneer 
deze schatting te optimistisch, c.q. te pessimistisch uitvalt, zou het voorrecht van uitwinning 
onvoldoende, c.q. overmatig worden ingeperkt. Ofschoon bedoelde suggestie zeker niet onlogisch 
klinkt, is het, om praktische redenen, beter het voorrecht in zijn geheel te weigeren, wanneer de 
aangewezen goederen duidelijk niet zullen volstaan, en het in zijn geheel toe te kennen, wanneer ze 
aan de schuldeiser grotendeels voldoening zullen verschaffen (SIMLER, nr. 479). 

379 De bekommernis om aan de schuldeiser, ondanks het opgeworpen voorrecht 
van uitwinning, snel en zonder veel problemen voldoening te verschaffen, leidt 
er anderzijds toe dat de borg bepaalde soorten goederen niet mag aanwijzen als 
geschikt voor uitwinning. 

Zo mag hij, volgens het op dit punt vrij archaïsch klinkende art. 2023 B.W., geen 
aanwijzing doen van goederen van de hoofdschuldenaar, die 
gelegen zijn buiten het rechtsgebied van het hof van beroep 
waar de betaling gedaan moet worden. 

Evenmin mag hij goederen aanwijzen waarover ges chi 1 bestaat. Gezien de ratio 
legis van art. 2023 B.W., is een goed waarover geschil bestaat, in de zin van dit 
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artikel, en ruimere notie dan een 'betwiste zaak', in de zin van art. 1700 B.W., en 
zelfs dan 'goederen waarover geschil bestaat', in de zin van art. 2019 B.W., dat 
immers enkel de toekomstige solvabiliteit van de borg betreft (AUBRY en RAu, 

a.w., nr. 229 en noot 17; SIMLER, nr. 480). 

Als voorwerp van een 'geschil', in de zin van art. 2023 B.W., moet worden beschouwd elk goed 
waarop actueel geen uitvoerend beslag kan worden gelegd, hetzij omdat het goed niet vatbaar is 
voor beslag, hetzij omdat een beslag geen nut zou hebben (goederen, bezwaard door pand- of 
hypotheekrechten met een betere rang, of door een sterker voorrecht), hetzij omdat het resultaat van 
het beslag aleatoir en onzeker zou zijn (goederen waarvan het eigendomsrecht door een vordering 
tot nietigheid of ontbinding betwist kan worden) (SIMLER, nr. 480). 

Om dezelfde reden mag de borg geen on verdeelde goederen aanwijzen (die nochtans wel 
in aanmerking komen in het kader van art. 2019 B.W.): vooraleer de schuldeiser tot gedwongen 
uitvoering kan overgaan, moeten de goederen immers worden verdeeld (DE PAGE, VI, nr. 910, 3°; 
BAUDRY-LACANTINERIE, XXIV, nr. 1033; CH. BEUDANT, a.w., XIII, nr. 110; PLANIOL en RIPERT, a.w., 
XI, nr. 1535; anders: Rb. Antwerpen 12 juli 1884, Pas. 1885, III, 147). 

Zwaar gehypothekeerde goederen komen evenmin in aanmerking: hun uitwinning kan 
immers aanleiding geven tot allerlei moeilijkheden en betwistingen in het kader van de rangregeling. 

De vraag of over een door de borg aangewezen goed een geschil bestaat, is een f ei ten k we s tie . 
Determinerend voor het beantwoorden ervan is immers niet zozeer of er, stricto sensu, een actueel 
geschil bestaat, maar wel of de goederen prompt en gemakkelijk kunnen uitgewonnen worden. 

380 Mogen ten slotte evenmin door de borg worden aangewezen "voor de 
schuld gehypothekeerde goederen die zich niet meer in het 
bezit van de se hu 1 den aar bevinden" (art. 2023, in.fine B.W.). De reden 
is andermaal dat uitwinning van deze goederen eventueel op hinderpalen zou 
kunnen stuiten, waarvan het oplossen te veel tijd in beslag zou nemen. "Ne serait
ce pas exposer Ie créancier à une discussion longue et difficile que de Ie forcer à 
discuter des biens quine seraient plus dans la possession du débiteur? N'aurait-il 
pas des contestations sans nombre à soutenir et avec les nouveaux détenteurs de 
ces biens et avec les créanciers?" (CHABOT de L' ALLIER, in FENET, a.w., 71). 

C. Voorschieten van de kosten 

381 Vermits het voorrecht van uitwinning een tegemoetkoming uitmaakt voor 
de borg waardoor de situatie van de schuldeiser niet te veel mag worden bezwaard, 
is het maar logisch dat de borg moet instaan voor de kosten van deze 
tegemoetkoming. Hij moet dus de penningen voors chi eten, nodig 
om tot de door hem gevraagde uitwinning te kunnen 
overgaan. 

Hij moet deze kosten echter niet onmiddellijk, bij het opwerpen van het beneficium, voorschieten. 
Voldoende is dat hij ze ten gepaste tijde betaalt (DE PAGE, VI, nr. 910, 4°). Men leert zelfs dat de borg 
deze kosten enkel moet voorschieten, indien de schuldeiser dit vraagt (LAURENT, XXVIII, nr. 212; 
BAUDRY-LACANTINERIE, XXIV, nr. 1029; Luik 16 december 1880, Pas. 1881, II, 44). 

Bij betwisting omtrent het bedrag van de voor te schieten kosten, zal de borg de som die hij voldoende 
acht, consigneren, waarna de rechtbank uitspraak zal doen. 

De door de borg voorgeschoten kosten kan hij achteraf van de hoofdschuldenaar terug vorderen. 
Maar, wanneer de door de borg gevraagde voorafgaande uitwinning van de hoofdschuldenaar (deels) 
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zonder resultaat bleef, zal de borg de voorgeschoten kosten, noodgedwongen, definitief moeten 
dragen. Bij insolventie van de hoofdschuldenaar maken deze kosten derhalve, samen met het onbetaald 
saldo van de hoofdschuld, deel uit van het op de borg wegende risico. 

Een andere oplossing kan slechts worden aangenomen, wanneer het negatief resultaat van de 
uitwinning van de hoofdschuldenaar aan de s c hu I dei se r ze I f te w ij ten i s . In dat geval 
kan de borg de voorgeschoten kosten van uitwinning op de schuldeiser verhalen. 

V. GEVOLGEN VAN HET VOORRECHT VAN UITWINNING 

A. Ten opzichte van de schuldeiser 

382 Wanneer de borg het voorrecht van uitwinning met succes heeft gevorderd, 
staat het aan de schuldeiser de hoofdschuldenaar te vervolgen. 

Verzuimt de s ch u ldei s er dit of talmt hij daarmee te lang, dan is dito p 
zij n risico ; de borg kan daaronder niet lijden. De schuldeiser is ten belope 
van de door de borg aangewezen goederen ten opzichte van de borg aansprakelijk 
voor het onvermogen van de hoofdschuldenaar, dat door het nalaten van 
vervolgingen mocht ontstaan (art. 2024 B.W.). 

Vereist is evenwel dat de schuldeiser op een foutieve wijze inactief blijft 
tegen de hoofdschuldenaar: hij is bv. nalatig, omdat hij zijn schuldvordering nu 
éénmaal gewaarborgd weet door een borg, of eventueel kan tussen hem en de 
hoofdschuldenaar zelfs een bedrieglijk samenspannen bestaan om de borg met de 
schuld op te zadelen. Wanneer de schuldeiser daarentegen geen enkel verwijt 
treft, zal art. 2024 B.W. niet van toepassing zijn: de schuldeiser is voldoende 
diligent; maar, kort nadat de borg het voorrecht van uitwinning heeft bekomen, 
gaat de hoofdschuldenaar bv. failliet, of gaan de door de borg aangewezen goederen 
door toeval teniet. Voor dit risico moet de borg zelf instaan, ondanks zijn voorrecht 
van uitwinning. 

383 De fout van de schuldeiser moet vervolgens schade hebben veroorzaakt. 
Er is schade, wanneer een tijdige vervolging van de hoofdschuldenaar meer zou 
hebben opgebracht dan een te lang uitgestelde. Zou een tijdige vervolging 
vruchteloos zijn geweest (in welk geval het voorrecht naar alle waarschijnlijkheid 
niet zou zijn toegekend), is er derhalve geen schade. De borg is bevrijd ten belope 
van het verschil tussen de opbrengst van een tijdige uitwinning van de 
hoofdschuldenaar en de opbrengst van diens laattijdige uitwinning. 

Tussen fout en schade moet tenslotte oorzakelijk verband bestaan: de 
teleurstellende opbrengst van de uitwinning van de goederen van de 
hoofdschuldenaar moet het gevolg zijn van de fout van de schuldeiser (SIMLER, 
nr. 483). 

Het is aan de borg aan te tonen dat de toepassingsvoorwaarden van art. 2024 
B.W. vervuld zijn (BAUDRY-LACANTINERIE, XXIV, nr. 1039). 

De regeling van art. 2024 B.W. is een toepassing van het eerder (nr. 3) gesignaleerde 
beginsel dat de borgtocht beheerst, en volgens hetwelk geen van de erbij betrokken 
partijen de situatie van de anderen mag verzwaren. Wanneer de schuldeiser, door 
zijn stilzitten of talmen, de situatie van de borg verzwaart - in die zin dat de 
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hoofdschuldenaar intussen insolvent of minder solvent is geworden - mag hij de 
gevolgen daarvan niet op de borg afwentelen. Hij moet voldoende diligent zijn 
om de borg voor een dergelijk - gemakkelijk vermijdbaar - risico te behoeden. 

Zonder de regeling van art. 2024 B.W. zou het voorrecht van uitwinning voor de 
borgen trouwens grotendeels illusoir worden (DE PAGE, VI, nr. 913). 

B. Ten opzichte van de borg 

384 Wanneer de borg met succes het voorrecht van uitwinning inroept, worden 
de tegen hem ingestelde vervolgingen geschorst. Het voorrecht van uitwinning 
maakt immers een dilatoire exceptie uit - de borg bekomt, letterlijk, uitstel 
van executie-, maar geen middel van niet-ontvankelijkheid waardoor de borg de 
uitvoering door de schuldeiser zou kunnen afwijzen (A. KLUYSKENS, De 
contracten, a.w., nr. 546; BAUDRY-LACANTINERIE, XXIV, nr. 1021). Uitvoerend 
beslag, gelegd op de goederen van de borg, moet worden opgeheven (voor zover 
de borg dan nog het voorrecht kan inroepen), tot wanneer de uitwinning van de 
goederen van de schuldenaar beëindigd is. 

Wanneer de uitvoering van de goederen van de schuldenaar echter voldoende 
opbrengt om de schuldeiser integraal, zowel in hoofdsom als in interesten en 
bijhoren,tevoldoen,gaat de borg definitief vrij uit.Dehoofdschuld 
is dan immers, door de betaling, tenietgegaan; en van de borg valt niets meer te 
vorderen. 

Verschaft de uitwinning van de goederen van de schuldenaar aan de schuldeiser 
slechts gedeeltelijke bevrediging, dan mogen de tegen de borg 
ingestelde vervolgingen worden verder gezet. In overeen
stemming met art. 1254 B.W., zal de opbrengst van de gedwongen verkoop eerst 
worden aangerekend op de interesten van de schuld, en pas nadien op de hoofdsom. 

Wanneer de borg echter slechts een deel van de terug te betalen schuld waarborgde, 
zal de opbrengst van de deels vruchteloze uitwinning, behoudens andersluidend 
beding, bij voorrang worden aangerekend op het niet gewaarborgde deel van de 
schuld (nr. 689). Een slechts deels succesvolle uitwinning van de goederen van 
de schuldenaar kan derhalve de verbintenis van de borg onverkort laten. 

385 Delicater is de vraag of de schuldeiser, ondanks het voorrecht van uitwinning, 
bewaren d bes 1 a g mag leggen op de goederen van de borg. Het Hof van 
Cassatie oordeelde dat de gehoudenheid van de borg voor de gewaarborgde schuld 
niet afhangt van het vereiste dat eerst de hoofdschuldenaar uitgewonnen is. Het 
cassatiemiddel waarin het tegendeel werd betoogd, en waarin werd aangevoerd 
dat de borgschuld noch opeisbaar, noch zeker en vaststaand was zolang de 
hoofdschuldenaar niet is uitgewonnen, werd van de hand gewezen (Cass. 10 mei 
1991, R.W. 1991-92, 405, met noot E. DIRIX; anders: Antwerpen 17 mei 1977, 
R.W. 1977-78, 1571). 

De tegenovergestelde opvatting gaat ervan uit dat de borgschuld pas eis baar wordt, 
na uitwinning van de hoofdschuldenaar, en enkel voor het restbedrag dat, na diens 
uitwinning, nog overblijft. Dit laatste kan echter niet worden volgehouden: zodra 
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de hoofdschuldenaar in gebreke is, wordt de hoofdschuld eisbaar. De borg heeft 
enkel het recht de tegen hem ingestelde vervolgingen, onder welbepaalde 
omstandigheden, te doen opschorten. Het voorrecht van uitwinning is slechts een 
dilatoire, en geen afdoende exceptie (Staat het bedrag van de 
borgschuld, bij het inroepen van het voorrecht van uitwinning, echter vast?). 

Bovendien zij eraan herinnerd dat bewarend beslag, naar omstandigheden, zelfs 
mogelijk is, vooraleer de hoofdschuld eisbaar is geworden, en dit zowel tegen de 
borg met en zonder voorrecht van uitwinning (zie boven, nr. 345). 

§ 3. Voorrecht van schuldsplitsing 

1. BEGINSEL: ELKE BORG IS GEHOUDEN TOT DE GEHELE SCHULD 

386 Schuldeisers zullen des te gemakkelijker kredieten verlenen, naarmate de 
schuldvordering door meer zekerheden gewaarborgd is. Het gebeurt dan ook niet 
zelden dat de terugbetaling van een schuld door meer dan een borg gewaarborgd 
is: de schuldeiser heeft dan minstens drie vermogens als onderpand voor zijn 
schuldvordering. Daarbij is het meestal, zo niet altijd, de bedoeling dat e 1 k e 
b o r g e e n v o 1 w a ar d i g e p e r s o o n 1 ij k e z e k er h e i d b i e d t , en zich 
derhalve verbindt tot de verschuldigde prestatie in haar geheel, wanneer 
de schuldenaar in gebreke zou blijven. Wanneer elk van de verschillende borgen 
slechts gehouden zou zijn tot zijn aandeel, zou de schuldeiser er, ondanks de 
pluraliteit van borgen, niet beduidend beter aan toe zijn dan wanneer hij slechts 
één borg had. 

Art. 2025 B.W. bepaalt dan ook dat, wanneer verscheidene personen zich borg 
hebben gesteld voor de dezelfde schuldenaar en voor dezelfde schuld, ieder 
v an hen voor de ge he 1 e s c hu 1 d ver b on den i s . De subsidiaire 
gehoudenheid tot de gehele schuld van de verschillende borgen stemt met de 
natuur en strekking van de borgtocht overeen (DE PAGE, VI, nr. 914; anders: A. 
KLUYSKENS, a.w., nr. 550). In dit opzicht wijkt art. 2025 B.W. af van het beginsel 
dat deelbare schulden tussen de verschillende schuldenaars worden verdeeld. 

In de voorbereidende werkzaamheden van de Code civil vindt men een degelijke en overtuigende 
rechtvaardiging van deze afwijking van het zoëven genoemde beginsel. "Lorsque plusieurs 
fidéjusseurs s'obligent au paiement d'une même dette ... , leur obligation ne peut être scindée, et 
chacun d'entre eux est nécessairement tenu, par l' essence même de l' engagement (eigen 
cursivering) de la totalité de la dette. Mais, dira-t-on, pourquoi cette distinction entre les 
codébiteurs non solidaires et les simples fidéjusseurs? ... C'est que les codébiteurs ne sont censés 
s' être engagés que pour la partie de la dette qui les conceme individuellement, et que les cofidéjusseurs 
sont réputés s'être obligés pour Ie tout... C'est que Ie cautionnement ayant pour but d'assurer 
l'exécution de J'obligation principale, doit nécessairement la garantir toute entière ... Ce serail une 
erreur de comparer les cofidéjusseurs à de simples coobligés, et de confondre deux obligations, qui, 
étant de diverse nature, doivent, sous certains rapports, produire des effets tout différents" (Tribun 
LAHARY, in P.A. FENET, a.w., XV, 75-76). 

387 Duidelijkheidshalve moet echter worden aangestipt dat de gehoudenheid 
van de verschillende borgen tot de gehele schuld geen hoofde 1 ij k heid is 
(DE PAGE, VI, nr. 914; BAUDRY-LACANTINERIE, XXIV, nr. 1051; SIMLER, nr. 486). 
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De verschillende tot de gehele schuld gehouden borgen zijn geen hoofdelijke 
schuldenaars. Het betreft een van de gevallen, waarin verschillende personen, 
zonder hoofdelijkheid, gehouden zijn tot dezelfde prestatie ( vgl. DE PAGE, III, nr. 
329). Hoofdelijkheid wordt overigens niet vermoed, en moet uitdrukkelijk worden 
bedongen. Bovendien geniet elke borg van het voorrecht van schuldsplitsing (zie 
verder, nrs. 393 e.v.). 

Il. UITZONDERINGEN OP HET BEGINSEL 

388 Op het beginsel dat elke borg, subsidiair, tot de gehele schuld gehouden is, 
bestaan een aantal uitzonderingen. 

i. Ofschoon de borgtocht ertoe strekt dat elke borg, bij veelheid van borgen, de 
gehele schuld waarborgt, is dit slechts een suppletieve regel.Par tijen kunnen 
er dan ook, bij overeenkomst, van afwijken . Zij kunnen bv. bedingen dat 
borg A slechts 50 % van de schuld zal waarborgen, borg B 30 %, en borg C 20 %. 
Wanneer een aanzienlijke schuld moet worden gewaarborgd, is een zodanige 
verdeling van de risico's niet ongewoon. In dat geval heeft men te maken met een 
naast elkaar bestaan van partiële borgstellingen voor 
deze 1 f de s c hu 1 d . De verschillende borgverbintenissen zijn van meet af 
ver de e 1 d: elke borg aanvaardt slechts in te staan voor een bepaald deel van de 
schuld; het gemene recht inzake veelheid van schuldenaars wordt toepasselijk. 

389 ii. De wet zelf maakt een uitzondering op het thans aan de orde zijnde 
beginsel. Uit art. 1220 B.W. volgt dat de schuld van de borg van 
rechtswege verdeeld wordt onder zijn erfgenamen. Weliswaar 
bepaalt art. 2017 B.W. dat de verbintenissen van de borg op zijn erfgenamen 
overgaan; maar ze gaan op die erfgenamen over op de wijze, zoals omschreven 
door art. 1220 B.W., d.w.z. verdeeld. 

In de akte-borgstelling kan echter het tegendeel worden bedongen: de borg kan, 
op on dee 1 bare wij ze, de hoofdschuld waarborgen. 

Wanneer de gewaarborgde schuld anderzijds zelf (conventioneel) ondeelbaar is, 
zullen de erfgenamen van de borg eveneens voor de gehele schuld moeten instaan. 

Herinneren we er echter aan dat de schuldeiser van de borg, na diens overlijden, 
beslag kan leggen op alle erfgoederen, zolang de verdeling niet heeft plaats 
gevonden (DE PAGE en DEKKERS, IX, nr. 1347). 

390 iii. Verderkandeschuldeiser vrijwillig ZtJn vordering tegen de 
verschillende borgen verdelen (art. 2027 B.W.), en aldus zelf afstand 
doen van het recht om elke borg voor het volle pond aan te spreken. Een zodanige 
afstand kan uitdrukkelijk geschieden, door een beding in die zin, maar ook 
stilzwijgend: de schuldeiser ontvangt bv., zonder enig voorbehoud, een 
gedeeltelijke betaling van een der borgen, die juist overeenstemt met diens aandeel 
in de schuld, of hij vervolgt hem slechts voor dit aandeel. 

De door de schuldeiser gedane afstand is on herroep e 1 ij k ; er is geen weg 
terug naar de gehoudenheid voor het geheel van de verschillende borgen. Dit 
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geldt met name ook, indien er onder de borgen on vermogende n zijn, en deze 
staat van onvermogen reeds bestond vooraleer de schuldeiser voor de 
schuldsplitsing opteerde (art. 2027, in fine B.W.). Het geldt zelfs, wanneer de 
schuldeiser niet wist dat een of meer van de borgen onvermogend waren. Het 
woord 'vrijwillig' dat in art. 2027 B.W voorkomt, betekent immers niet 'met 
kennis van zaken', maar staat gewoon in tegenstelling tot de door art. 2026 B.W. 
bedoelde situatie (DE PAGE,VI, nr. 916). 

Tegen deze laatste opvatting zou echter kunnen worden aangevoerd dat de door 
art. 2027 B. W. bedoelde houding van de schuldeiser afstand inhoudt van het recht 
de reeds bestaande insolventie van een der borgen op de anderen af te wentelen 
(zie verder, nr. 400), en dat afstand van recht niet wordt vermoed. In die optiek 
zou de schuldeiser de reeds voorhanden zijnde insolventie slechts moeten dragen, 
indien hij zijn vordering, desbewust, tegen de borgen verdeelt (LAURENT, XXVIII, 
nr. 228). 

391 Kenmerkend voor de drie zoëven onderzochte hypothesen is dat de 
schuldeiser het risico draagt van de insolventie van één der 
borgen . Wanneer een van de voor een deel van de schuld gehouden borgen 
insolvent blijkt te zijn, kan de schuldeiser deze insolventie niet afwentelen op de 
medeborgen, maar moet hij de gevolgen ervan zelf dragen. Dit is, in het eerste en 
derde geval, niet meer dan logisch: de schuldeiser heeft daar immers zelf het 
risico aanvaard, hetzij van meetaf, hetzij bij het instellen van de vervolgingen 
(c.q. het zonder voorbehoud aanvaarden van een gedeeltelijke betaling). Door 
zijn houding heeft hij de verbintenis voor het geheel van de borgen omgezet in 
een deelbare verbintenis. In het tweede geval - verdeling wegens het overlijden 
van de borg - kan de schuldeiser de verdeling van de schuld onder de erfgenamen 
van de borg gemakkelijk voorkomen door een ondeelbare borgstelling te bedingen. 

In de praktijk gebeurt dit trouwens bijna altijd, terwijl de eerste en de derde 
hypothese in de praktijk zelden voorkomen. 

392 iv. Ten slotte kan elke voor het geheel verbonden borg het voorrecht 
van s c hu 1 d s p 1 i t sin g inroepen, en vorderen dat de schuldeiser zijn vordering 
tegen hem verdeelt. Wegens het belang van dit voorrecht van schuldsplitsing, 
wordt het in een afzonderlijke rubriek besproken. 

111. VOORRECHT VAN SCHULDSPLITSING 

393 Ofschoon uit de strekking van de borgtocht volgt dat, bij pluraliteit van 
borgen, elke borg, op subsidiaire wijze, voor de gehele schuld moet instaan, kent 
art. 2026 B.W. aan de verscheidene borgen een voorrecht van schuldsplitsing toe. 
De borgen kunnen dus vragen dat de schuldeiser zijn vordering verdeelt, en ze 
vermindert tot het aandeel van elke borg. Het voorrecht van schuldsplitsing heeft 
voor de aangesproken borg het grote voordeel dat hij het 
a an de e 1 v an de o v er i g e b o r g e n n i e t m o et v o o r s c h i e te n , en dus 
niet, na volledige betaling van de schuldeiser, van elk van zijn medeborgen diens 
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bijdragend deel moet vorderen, met de daarmee gepaard gaande insolventierisico's. 

Dit met de strekking van de borgtocht als zekerheid strijdige voorrecht stamt uit 
het Romeinsrechtelijk beneficium divisionis. 

De stereotype formules (spondeo, resp.jidepromitto) waardoor de sponsio en dejidepromossio tot 
stand kwamen, brachten mee dat, in geval van veelheid van borgen, alle borgen voor het geheel 
konden worden aangesproken. Omdat borgtocht in het Romeins recht echter zeer veelvuldig 
voorkwam, en voor de borgen vaak tot rampzalige gevolgen leidde, verplichtte de Lex Appuleia 
(Instituten van GA1us, 3, 122) de schuldeiser zijn vordering te verdelen tussen de op de vervaldag 
nog levende borgen, ongeacht de vraag of ze al dan niet solvent waren. 

O.m. daardoor (alsmede door nog andere aan de 'borgen' toegekende faciliteiten), geraakten de 
sponsio en dejidepromissio echter in onbruik, en werden ze, zoals hoger betoogd, vervangen door 
de fideiussio. Verschillende fideiussores waren, jegens de schuldeiser, tot de ge he Ie s c hu Id 
gehouden. Door een script (epistula) van HADRIANUS (117-138 na Chr.) (dat impliciet ook gold voor 
de oudere sponsio en defidepromissio) deed het voorrecht van schuldsplitsing echter opnieuw zijn 
intrede, zij het in een enigszins strengere vorm: de schuldeiser moest zijn vordering slechts verdelen 
tussen de solvente borgen, en de aangesproken borg moest zelf de verdeling vorderen (A.E. ÜIFFARD 
en R. VILLERS, Droit romain et ancien droit français. Les obligations, Parijs, 1976, 380, nr. 537). 
JusTINIANUS behield het voorrecht van schuldsplitsing, en stelde het zelfs open voor de 
zgn.mandaatborgtocht en het constitutum debitum alieni, die niet door stipulatio tot stand kwamen. 

Eén en ander vloeit, zoals gezegd, deels voort uit het belang van borgtochtachtige figuren in het 
Romeins recht, maar ook uit de bekommernis de vrienden en de familieleden die zich voor de 
hoofdschuldenaar borg hadden gesteld, niet te zwaar te belasten. 

De traditie behield het voorrecht, dat aldus belandde in de Code civil. 

A. Welke borgen kunnen het voorrecht van schuldsplitsing inroepen? 

1 ° Beginsel 

394 In beginsel komt het beneficium divisionis aan e 1 k e borg toe, die samen 
met anderen als borg verbonden is voor eenzelfde schuld van dezelfde schuldenaar. 
Het kan echter niet worden opgeworpen door borgen die elk een verschillend 
deel van dezelfde schuld waarborgen (Gent 27 december 1878, Pas. 1879, II, 
123). 

Voor de uitoefening van het voorrecht is het onverschillig of de plurale borgen 
zich verbonden hebben in één akte of bij afzonderlijke akten, op hetzelfde dan 
wel op verschillende tijdstippen. Irrelevant is tevens het feit of zij al dan niet weet 
hadden van elkaars verbintenis. 

Ook de gerechte 1 ij keen de we ttel ij ke borg kunnen het voorrecht inroepen 
(DE PAGE, VI, nr. 918). Dit is niet erg logisch, maar heeft weinig praktische 
betekenis, omdat de pluraliteit van gerechtelijke en wettelijke borgen uiterst 
zeldzaam is. 

Wanneer er meer dan één achter borg of tegen borg is, beschikken ook zij 
over het voorrecht. 

Ach terb org en borg samen kunnen het voorrecht echter niet inroepen: 
zij waarborgen noch dezelfde schuld, noch dezelfde schuldenaar; zij hebben niet 
dezelfde rang (DE PAGE, VI, nr. 851). 
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Kunnen evenmin het voorrecht inroepen borgen die e Ik een 
ver se h i 11 ende hoof del ij ke s c hu 1 den aar waarborg en; er is, in dat 
geval, wel eenheid van schuld, maar dualiteit van gewaarborgde schuldenaars 
(BAUDRY-LACANTINERIE, XXIV, nr. 1060; PLANIOLen RIPERT, 2de uitg., a.w., nr. 
1536). 

2° Uitzonderingen 

395 i. De borgen kunnen afstand doen van het voorrecht van schuldsplitsing. 
De afstand kan uitdrukkelijk, maar ook stilzwijgend gebeuren. In dit laatste geval 
moet de wil om afstand te doen echter andermaal duidelijk vaststaan. De borg 
kan, van meetaf, in het contract met de schuldeiser, afstand doen, dan wel later. 
Meestal gaat een afstand van het voorrecht van schuldsplitsing gepaard met een 
afstand van het voorrecht van uitwinning. 

ii. Bij hoofdelijke borgtocht genieten de borgen niet van het voorrecht 
van schuldsplitsing (DE PAGE, VI, nr. 918; BAUDRY-LACANTINERIE, XXIV, nr. 
1066; CH. BEUDANT, a.w., nr. 119). Het bedingen van een hoofdelijke borgstelling 
komt neer op een uitdrukkelijke, maar onrechtstreekse afstand van het voorrecht 
van schuldsplitsing (en van uitwinning). 

Men merke echter op dat, logischerwijze, enkel de hoofdelijkheid tussen de 
borgen onder 1 in g deze borgen het voorrecht van schuldsplitsing ontneemt, 
en niet de hoofdelijkheid tussen de borgen en de hoofdschuldenaar (zonder 
hoofdelijkheid tussen de borgen onderling (zie hierover verder, nrs. 413 e.v.; DE 
PAGE, VI, nr. 928). 

Wanneer vers chi 11 ende hand e 1 aars zich, in het kader van hun 
handelsactiviteit, borg stellen voor een handelsschuld van een andere handelaar, 
worden zij evenwel geacht zich, zowel onderling als met de hoofdschuldenaar, 
hoofdelijk te hebben verbonden, zodat het beneficium divisionis hun niet toekomt, 
ook indien daarover niets werd bedongen. 

iii. De zake 1 ij k e borg beschikt niet over het voorrecht van schuldsplitsing 
(SIMLER, nr. 286; Cass. fr. 6 maart 1979, J.C.P. 1979, II, 19140, éd. Not., 75, met 
concl. Adv.Gen. GULPHE). De zakelijke borg verschaft immers een zakelijke 
zekerheid voor andermans schuld. Maar zakelijke zekerheden zijn ondeelbaar. 
"On se trouve en présence d'un engagement conventionnel propter rem, bien 
délimité par Ie montant de l'inscription prise, délibérément souscrit, par une 
personne qui a voulu affecter son immeuble à la constitution d'une sûreté. Il 
apparaît alors logique, si elle n'a pas stipulé de clause contraire dans son contrat, 
de lui refuser Ie bénéfice de division que l'on pourrait peut-être accorder au simple 
tiers détenteur" (concl. Adv.Gen. GULPHE, gecit.; vgl. PLANIOL en RIPERT, a.w., 
XI, nr. 537; anders: Ene. D. Civ. tw. Cautionnement (door PH. DELEBECQUE), nr. 
182). 
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B. Uitoefeningsvoorwaarden 

1 ° Het moet worden gevorderd 

396 Net zoals het voorrecht van uitwinning, moet dit van schuldsplitsing door 
de betrokken borg worden gevorderd. Het komt hem dus niet van rechtswege toe, 
en het mag niet ambtshalve door de rechter worden toegepast. 

De voorwaarden waaronder het voorrecht van schuldsplitsing kan worden 
gevraagd, zijn echter veel soepeler dan diegene die gelden voor het voorrecht van 
uitwinning. Zo moet de borg die het voorrecht van schuldsplitsing opwerpt,de 
daaruit voortvloeiende kosten niet voorschieten. Nochtans zal de 
toekenning van het voorrecht normalerwijze tot gevolg hebben dat de schuldeiser 
alle borgen moet aanspreken, en dus verschillende malen kosten zal moeten maken. 

Meestal zal het voorrecht worden opgeworpen als een exceptie in een tegen de 
borg gerichte gerechtelijke vervolging. Het kan echter worden opgeworpen in 
elke stand van het geding, ook dus in graad van hoger beroep, zolang er 
maar geen definitief vonnis of arrest is uitgesproken (BAUDRY-LACANTINERIE, 
XXIV, nr. 1063-64; PLANIOL en R.IPERT, a.w., XI, nr. 1536). Wanneer de schuldeiser 
over een uitvoerbare titel beschikt en dus geen vonnis nodig heeft, kan het voorrecht 
worden opgeworpen, zolang de gedwongen tenuitvoerlegging niet beëindigd is, 
i.e. zolang de opbrengst van de gedwongen verkoop niet aan de schuldeiser is 
toegewezen (BAUDRY-LACANTINERIE, t.a.p.). 

Volgens bepaalde auteurs zou de borg niet zelf het initiatief kunnen 
nemen, en vóór elke v erv ol ging, aan de schuldeiser ter kennis brengen 
dat hij op het voorrecht beroep doet (BAUDRY-LACANTINERIE, nr. 1063; 
PLANIOL en RIPERT, nr. 1536). Een dergelijke kennisgeving, eventueel gevolgd 
door een partiële betaling, zou de schuldeiser met name niet verhinderen de 
insolventie van een andere borg deels te verhalen op de 
e e r s te b o r g . Deze opvatting is echter gebaseerd op een te letterlijke interpretatie 
van art. 2026 B.W., dat enkel het plerumque fit op het oog heeft (SIMLER, nr. 
492). 

2° Tussen welke borgen moet de vordering worden verdeeld? 

397 Het feit dat er verschillende borgen zijn, toont aan dat de schuldeiser zich 
heeft willen indekken tegen het risico dat een onder hen insolvent zou worden. 
De door de schuldeiser in betaling aangesproken borg kan derhalve niet vorderen 
dat hij slechts 1/n van de vordering moet betalen, waarbij n het aantal borgen 
aangeeft, doch enkel dat hij 1/m van de schuldvordering moet betalen (m ~ n), 
waarbij m het aantal solvente borgen aanwijst (art. 2026, tweede lid B.W.). 
Indien men ook de insolvente borgen zou laten meetellen om het door de 
aangesproken borg verschuldigde aandeel te bepalen, zou het voordeel van de 
pluraliteit van de borgtocht voor de schuldeiser grotendeels teniet gaan. Deze 
regel moet nog als volgt worden verduidelijkt. 
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i. De insolventie van de borgen moet worden beoordeeld op het ogen b 1 ik dat 
de rechter de schuldsplitsing uitspreekt, en niet op het ogenblik 
dat de borg het voordeel ervan vordert (DE PAGE, VI, nr. 920; BAUDRY
LACANTINERIE, XXIV, nr. 1056). Schuldsplitsing treedt immers niet van 
rechtswege in, maar wordt door de rechter verleend. 

Dit brengt mee dat de borg er alle belang bij heeft de schuldsplitsing zo vlug 
mogelijk te vorderen; voor een na het bekomen van de schuldsplitsing ingetreden 
insolventie moet hij immers niet meer instaan. "Dès !'instant ou la division est 
opérée, elle est définitive. Les insolvabilités postérieures à la division sont donc à 
charge du créancier" (DE PAGE, t.a.p.; men herinnere zich anderzijds hoe de 
schuldeiser altijd moet instaan voor het insolventierisico van de medeborgen, 
wanneer hij zelf tot de verdeling der schulden is overgegaan (art. 2027 B.W.). 

Eén en ander vormt bovendien een argument om de borg, vóór elke vervolging 
vanwege de schuldeiser, toe te laten aan laatstgenoemde ter kennis te brengen dat 
hij aanspraak maakt op het voordeel van schuldsplitsing. 

Correlatief heeft de schuldeiser er alle belang bij de andere borgen zo spoedig 
mogelijk aan te spreken, ten einde een eventuele insolventie voor te zijn. 

398 ii. Voor de toepassing van art. 2026 B.W., is een borg anderzijds insolvent, 
wanneer hij insolvent is v o 1 gen s het gewone s praakge brui k. Men mag 
dus rekening houden met al zijn goederen, roerende zowel als onroerende, ongeacht 
hun ligging (in tegenstelling tot het bepaalde in de art. 2019 en 2023 B.W.). Een 
voorwaardelijke of onder tijdsbepaling verbonden borg is niet insolvent; alleen is 
zijn schuld niet eis baar. Indien echter zou blijken dat de voorwaardelijk verbonden 
borg insolvent is, wanneer de voorwaarde in vervulling gaat, wordt hij geacht 
insolvent te zijn geweest op het ogenblik dat de schuldeiser een van zijn 
medeborgen aansprak, - in welk geval de schuldeiser tegen deze medeborgen een 
bijkomende vordering kan instellen (BAUDRY-LACANTINERIE, nr. 1059; CH. 
BEUDANT, a. W., nr. 118; PLANIOL en RIPERT, a. W., nr. 1536). 

399 iii. Verder mag de aangesproken borg ervan uitgaan dat zijn medeborgen 
allen solvent zijn. Wanneer de schuldeiser beweert dat sommigen onder hen dit 
niet zijn, derwijze dat hij de aangesproken borg kan aanspreken voor 1/mde van 
de schuld, en niet voor linde, dan komt het hem toe de ze ins o 1 ven tie 
te bewijzen (SIMLER, nr. 494). 

400 iv. De borg die de verdeling vordert, hoeft zich ten slotte niet te bekommeren 
om de geldigheid van de andere borgstellingen. Het komt de s c hu 1 dei se r toe 
op te werpen dat de verbintenis van één der borgen nietig is, of voorwaardelijk of 
onder tijdsbepaling (SIMLER, nr. 489), om aldus het aantal borgen tussen wie hij 
zijn vordering moet verdelen, te verminderen met het aandeel van de borg wiens 
verbintenis nietig is. 

Het kan echter voorvallen dat de nietigheid slechts zal worden uitgesproken, nadat 
het beneficium zal zijn opgeworpen, en de vervolgingen tegen de borgen beëindigd 
zullen zijn. In dat geval kan de schuldeiser de borg wiens verbintenis nog niet 
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vernietigd is, voor zijn deel aanspreken. Zolang de nietigheid niet uitgesproken 
is, brengt ze immers alle rechtsgevolgen mee van een rechtsgeldige verbintenis. 
Na de vernietiging, zal de - naar post factum blijkt - ten onrechte aangesproken 
borg van de medeborgen zijn deel kunnen terugvorderen of van de schuldeiser 
het aan hem betaalde kunnen recuperen (LAURENT, XXVIII, nr. 230; BAUDRY

LACANTINERIE, XXIV, nr. 1058). 

C. Gevolgen van het voorrecht van schuldsplitsing 

401 Het voorrecht van schuldsplitsing is een afdoende exceptie , die ertoe 
strekt de schuld van de aangesproken borg definitief en voor goed tot diens 
aandeel te beperken (DE PAGE, VI, nr. 919) -, welk aandeel evenwel, zoals zoëven 
betoogd, moet worden bepaald op basis van het aantal op het tijdstip van het 
toekennen van het voorrecht solvente borgen. 

Elke borg moet dus, naar evenredigheid van zijn aandeel, instaan voor de 
insolventie van een of meer medeborgen, voor zover deze insolventie intrad 
vooraleer hij het voordeel van schuldsplitsing bekwam. 

Eenieders aandeel wordt normalerwijze hoofdelijk berekend. Wanneer 
sommige borgen de schuld echter 'onbepaald' (in de zin van art. 2016 B.W.) 
hebben gewaarborgd, terwijl anderen hun verbintenis hebben beperkt tot een 
bepaald bedrag, dat voor elk van deze borgen overigens nog kan verschillen, is 
het vraagstuk enigszins gecompliceerder. Hoeveel ieders bijdrage dan bedraagt, 
zal later worden besproken, naar aanleiding van de regresvordering van de 
betalende borg tegen zijn medeborgen (nrs. 535 e.v.). Het bepalen van eenieders 
bijdragend deel stelt zich immers hoofdzakelijk in die context; borgtochten met 
voorrecht van schuldsplitsing zijn immers vrij uitzonderlijk. 

402 Van belang is verder dat het voorrecht van schuldsplitsing een re 1 at ie v e 
werking heeft. Het werkt enkel ten voordele van diegene die hefheeft gevraagd. 
Zijn er bv. drie borgen, A, B en C, die elk de hoofdschuld van 900.000 fr. 
waarborgen, waarbij enkel A het voorrecht van schuldsplitsing inroept, dan kan 
de schuldeiser de overigen, B en C, voor het geheel blijven aanspreken, na aftrek, 
wel te verstaan, van het eventueel door A betaalde (BAUDRY-LACANTINERIE, nr. 
1062). Als C anderzijds insolvent wordt op een ogenblik dat A het voorrecht 
reeds heeft bekomen, maar B nog niet, is enkel B aansprakelijk voor het 
onvermogen van C. "L'adrnission de l'exception de division déterrnine ... le moment 
ou la caution qui en bénéficie cesse de supporter Ie risque d'insolvabilité des 
autres cautions. Elle arrête, par conséquent, les bases de calcul de sa part 
contributive" (SIMLER, 408, nr. 495). 
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AFDELINGIII 

HOOFDELIJKE BORGTOCHT 

403 Zoals reeds eerder opgemerkt (nr. 11) en verder nog zal worden benadrukt 
(zie nrs. 871 e.v.), maakt ook de passieve hoofdelijkheid een 
zekerheid uit voor de schuldeiser. De schuldeiser is immers beter af met twee 
hoofdelijke schuldenaars die hij voor het geheel kan aanspreken dan met twee 
schuldenaars tussen wie de schuld wordt verdeeld. In dit laatste geval draagt hij 
immers het risico van de insolventie van één van de schuldenaars. De 
zekerheidsfunctie van de passieve hoofdelijkheid blijkt overigens zeer duidelijk 
uit art. 2016 B.W., dat handelt over de niet-geïnteresseerde hoofdelijke 
medeschuldenaar wie de zaak waarvoor de hoofdelijke schuld werd aangegaan, 
economisch gezien niet (rechtstreeks) aangaat. 

Het Wetboek - en zeker de rechtspraktijk - kennen echter nog een derde figuur, 
de hoofde 1 ij k e borg , die zich blijkbaar, wat de efficiëntie van de verschafte 
zekerheid betreft, ergens tussen de hoofdelijkheid (met inbegrip van de door artikel 
2016 B.W. bedoelde passieve hoofdelijkheid) en de eenvoudige borgtocht moet 
situeren. 

§ 1. Wanneer is de borgtocht hoofdelijk? 

I. BEDONGEN HOOFDELIJKE BORGTOCHT 

404 Ofschoon de hoofdelijke borgtocht beter beantwoordt aan de 
zekerheidsfunctie van de borgtocht, wordt hij, in het systeem van ons Wetboek, 
geenszins ve~d. Opdat de borgtocht derhalve als hoofdelijk zou doorgaan, 
moet hij als dusdanig worden bedongen. Volgens art. 1202 B.W. wordt 
hoofdelijkheid trouwens niet vermoed, en moet ze uitdrukkelijk bedongen 
zijn. Men mag de borgtocht bovendien niet verder uitstrekken dan de perken 
waarbinnen hij is aangegaan (art. 2015 B.W.). 

I?aarom ook is de niet-geïnteresseerde hoofdelijke mede-schuldenaar die, in zijn 
verhouding met de andere wel geïnteresseerde hoofdelijke schuldenaars, als een 
borg wordt beschouwd (DE PAGE, III, nr. 365bis), in bedoelde verhouding een 
gewone en geen hoofdelijke borg (Luik 13 februari 1950, Pas. 1950, 
Il, 100; vgl. Antwerpen 26 oktober 1987, Pas. 1988, II, 46). Veel praktische 
betekenis moet men hieraan echter niet hechten, omdat het onderscheid tussen 
een gewone en een hoofdelijke borg enkel van belang is in de verhouding tussen 
de schuldeiser en de borg. 

Handelszaken buiten beschouwing gelaten, mag men zeker niet lichtvaardig 
besluiten tot de hoofdelijkheid van de borgtocht, ondanks het feit dat ze de 
zekerheidsfunctie van de borgtocht kracht bijzet. Sacramentele bewoordingen 
zijn echter zeker niet vereist. Wie bv. tekent als 'borg en aval' op een niet-cambiaire 
akte, loopt veel kans als hoofdelijke borg te worden beschouwd. Stricto sensu is 
hij weliswaar geen avalgever; maar het feit dat hij een term gebruikt die een 
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hoofdelijke verbondenheid impliceert, rechtvaardigt in de regel de conclusie dat 
hij zich hoofdelijk met de hoofdschu°Idenaar heeft willen verbinden, - ondanks 
de artikelen 1202 en 2015 B.W. Dit geldt a fortiori, wanneer het 'aval' wordt 
gegeven op handelspapier, dat echter, om één of andere formele reden, geen 
cambiaire, doch enkel een gemeenrechtelijke verbintenis creëert. 

Een hoofdelijke borgtocht Kan zelfs s t i 1 zwijgend tussen partijen worden 
overeengekomen, mits geen enkele twijfel bestaat omtrent de bedoeling van de 
borg om zich hoofdelijk te verbinden. In geval van twijfel moet men immers 
opteren voor de eenvoudige borgtocht, met voorrecht van uitwinning (Antwerpen 
17 mei 1977, R.W. 1977-78, 2371). 

Il. VERMOEDEN VAN HOOFDELIJKE BORGTOCHT IN HANDELSZAKEN 

405 Er kan worden volstaan met een verwijzing naar het eerder betoogde (zie 
nr. 98). 

III. DOOR DE WET OP.GELEGDE HOOFDELIJKE BORGTOCHT 

406 In een aantal gevallen waarin de wet een borgstelling oplegt, eist hij een 
hoofdelijke borgtocht. Men denke bv. aan de borg die moet worden gesteld door 
de ondernemers van goederenvervoer over de weg (zie verder, nr. 822; vgl. nrs. 
814, 815, 819, 824 en 769, iii; zie ook de art. 104bis, § 1 en 123bis Venn. W.). 
Verder (nr. 806) zal overigens blijken dat de wettelijke en de gerechtelijke borg 
het voorrecht van uitwinning nooit kunnen inroepen. 

§ 2. Juridische regeling van de hoofdelijke borgtocht 

407 Als men art. 2021 B.W. letterlijk interpreteert, is de regeling van de 
hoofdelijke borgtocht identisch met die van de passieve hoofdelijkheid. Meer 
bepaald zou de hoofdelijke borg gelijk moeten worden gesteld 
met de hoofdelijke schuldenaar, die niet geïnteresseerd is 
in de zaak waarvoor de hoofdelijke schuld werd aangegaan 
(art. 1216 B.W.). 

Men is het er echter nagenoeg over eens dat art. 2021 B.W. onnauwkeurig 
geformuleerd is, en dat het beperk,end moet worden geïnterpreteerd. Art. 2021 
B.W. maakt deel uit van de afdeling, die de gevolgen van de borgtocht tussen de 
schuldeiser en de borg regelt; in deze afdeling is met name sprake van de 
voorrechten van uitwinning en van schuldsplitsing. De verwijzing in art. 2021 
B.W. naar de regels aangaande de passieve hoofdelijkheid heeft dan ook 
geen verdere draagwijdte dan aan de hoofdelijke borg 
bedoelde voorrechten te ontnemen (LAURENT, XXVIII, nr. 206; A. 
KLUYSKENS, Beginselen van Burgerlijk Recht. IV. De Contracten, 665; A. 
MEINERTZHAGEN-LIMPENS, nr. 74; BAUDRY-LACANTINERlE, XXIV, nr. 919; T. Huc, 
Commentaire théorique et pratique du code civil, XII, nrs. 260-262; PLANIOL en 
RIPERT, Traité pratique de droit civilfrançais, 2de uitg., XI, nr. 1539: SIMLER, nr. 
83; Kh. Brussel 27 september 1971, B.R.H. 1972, 2; Rb. Brussel 5 februari 1996, 
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T.B.B.R. 1996, 348; anders: o.m. 1. MoREAU-MARGRÈVE, "Evolution du droit et 
de la pratique en matière de sûretés", in Les créanciers et le droit de la faillite', 
C.D.V.A. Brussel, 1983, 91, die van mening is: "Le cautionnement solidaire est.. 
une création de la pratique. Dépourvue de vêtement légal, cette sûreté personnelle 
n' a point trouvé cependant sa stabilité juridique; la coutume n' est pas parvenue à 
lui forger un statut.. .. Le balancier oscille toujours entre l'application des règles 
du cautionnement et celles de la solidarité ( de auteur zelf is geneigd de hoofdelijke 
borg gelijk te stellen met de door art. 1216 B.W. bedoelde hoofdelijke schuldenaar); 
D. LEGEAIS, Le cautionnement, Parijs, 1995, 49; Cass. fr. 11 januari 1984, J.C.P. 
1986, 20647 (impliciet), met noot B.H. DUMORTIER, die echter aanstipt dat de 
Franse rechtspraak dienaangaande niet erg consequent is). 

Volgens DE PAGE (VI, nr. 951, 2°) vertolkt art. 2021 B.W. het oud-Frans recht dat de hoofdelijke 
borg, terecht of ten onrechte, als een hoofdelijke schuldenaar beschouwde, hetzij op grond van 
reminiscenties aan het Romeins re~ht, hetzij op grond van een onjuiste interpretatie van dit recht. 
"L'art. 2021 in fine C. civ., qui était vrai dans !'ancien droit, ne l'est plus aujourd'hui, parce que 
cette solution ancienne ne correspond plus à Ia notion que les intéressés se font actuellement du 
cautionnement solidaire. Au cours des äges, il s'est opéré un glissement de I'une (hoofdelijke 
borgstelling) à l'autre (afstand van het voorrecht van uitwinning) des deux hypothèses prévues par 
)'art. 2021 C. civ.; et !'engagement solidaire de la caution avec Ie débiteur principal est en réalité 
devenue synonyme de renonciation au bénéfice de discussion". 

In dit verband kan eraan worden herinnerd dat talloze Franse coutumes de zgn. plège-débiteur kenden, 
die op gelijke voet werd behandeld als de hoofdschuldenaar zelf (vgl. J. G1ussEN, "Esquissè d'une 
histoire comparée des sûretés personnelles", Recueils de la société Jean Bodin, XXVIII, Les Sûretés 
personnel/es, Brussel, 1974, 109-111). 

408 I)e ho oJ de 1 ijk e borg is een borg, een s c hu 1 den aar in 
Q.!1_<:l .erg e schikte orde . De schuldeiser die een keuzerecht heeft tussen de 
verschillende hoofdelijke schuldenaars, heeft dit keuzerecht niet tussen de 
hoofdschuldenaar en de hoofdelijke borg. De hoofdelijke borg is en blijft een 
borg, maar zijn statuut is minder voordelig dan dit van een gewone of eenvoudige 
borg. Kort samengevat, zou men kunnen zeggen dat de hoofde 1 ij k e borg 
e e..11.. b çn g i s z on der v o o r re c h t v an u i t w i n n i n g n o c h v a n 
s_s.hJ:!JJ!l> p 1 i t sin g, een borg derhalve die eigenlijk beter beantwoordt aan de 
rol en de strekking van de borgtocht als persoonlijke zekerheid. "La stipulation 
de solidarité se bome, dans Ie fond, à restituer au cautionnement sa véritable 
nature" (DE PAGE, VI, nr. 840; vgl.Antwerpen 17 mei 1977, R. W. 1977-78, 1571). 

409 Men leert weliswaar dat, wanneer de ene echtgenoot zie h hoof de lijk borg stelt 
voor de andere, de regels inzake hoofdelijkheid toepasselijk zouden zijn (H. CASMAN en M. 
VAN LOOK, Huwe/ijksvermogensstelsels, Brussel, losbladig, III-8, 2; Pari. St. Senaat. B.Z., 1974, 
683, nr. 2 (verslag HAMBYE), p. 42-43). Dit is echter onnauwkeurig. De borgschuld kan, in dat geval, 
weliswaar worden verhaald op het eigen vermogen van elke echtgenoot en op het gemeenschappelijk 
vermogen (art. 1413 B.W.); maar dit houdt nog niet in dat de echtgenoot-borg hoofdschuldenaar 
wordt - al wordt dit wel tijdelijk verhuld door de verhaalbaarheid van de schuld op het 
gemeenschappelijk vermogen (zie boven, nr. 365). 

In de verhouding tussen de echtgenoten onderling blijft de subsidiariteit van de borgtocht gelden. 
Was de gewaarborgde schuld bv. een eigen schuld van de hoofdschuldenaar, dan zal een eventuele 
betaling door de borg of door het gemeenschappelijk vermogen aanleiding geven tot een vergoeding 
of een verhaal voor het geheel. 
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410 De hoofdelijke borgtocht wordt in elk geval, en zonder enige betwisting, 
beheerst door de regels die gemeenschappelijk zijn aan de 
passieve hoofdelijkheid en aan de eenvoudige borgtocht. 
Daarenboven zullen op de hoofdelijke borgtocht toepasselijk zijn de aan de 
borgtocht eigen regels, voor zover die verenigbaar zijn met het hoofdelijk karakter 
van de borgtocht. De artikelen 2021-2024 en 2026-2027 B.W. zijn dit klaarblijkelijk 
niet, en komen dus niet in aanmerking (zie ook, nr. 872). 

Eén en ander leidt tot de conclusie dat de hiernavolgende regels op de hoofdelijke 
borgtocht van toepassing zijn. 

1. PRIMAIRE GEVOLGEN VAN DE HOOFDELIJKHEID 

411 i. Zoals betoogd, blijft de hoofdelijke borg een schuldenaar in ondergeschikte 
orde (art. 2011 B.W.), en geen hoofdschuldenaar. Dit brengt, althans in de hier 

,/verdedigde opvatting, mee dat de se h uldei s er niet over een keu zerech t 
beschikt, en vooraf de hoofdschuldenaar in gebreke moet stellen, - behoudens 
het geval waarin deze ingebrekestelling duidelijk nutteloos is. De rechtspraak is 
nochtans in de andere zin gevestigd ( ofschoon dit meestal enkel onder de vorm 
van een ten overvloede gegeven motief wordt geformuleerd: bv. Kh. Brussel 10 
november 1928, Jur. Comm. Brux. 1929, 43; Brussel 3 oktober 1957, Pas. 1959, 
II, 15; Luik 29 september 1962, J.L. 1962-63, 51; Kh. Brussel 27 september 1971, 
B.R.H. 1972, 2; Kh. Tongeren 14 juli 1976, B.R.H. 1977, 25; in dezelfde zin als 
de rechtspraak; F. T'KINT, Sûretés, 1991, nr. 806). 

ii. De hoofdelijke borgtocht kan niet worden aangegaan onder meer 
bezwarende voorwaarden dan de hoofdschuld (art. 2013 B.W.). (Bij 
passieve hoofdelijkheid is dit wel het geval). 

iii. Uiteraard kan de hoofdelijke borg het voorrecht van uitwinning niet 
inroepen; de artt. 2021-2024 BW. zijn derhalve niet van toepassing (bv. Rb. 
Hasselt 10 mei 1983, Pas. 1984, III, 3). 

Ofschoon de hoofdelijke borg het voorrecht van uitwinning niet kan inroepen, kan hij eisen dat de 
schuldeiser eerst een zakelijke zekerheid effectueert, wanneer laatstgenoemde zich daartoe heeft 
verbonden. Een zodanige verbintenis brengt de hoofdelijkheid van de borgtocht niet in het gedrang, 
maar maakt het beroep erop afhankelijk van een bepaalde voorwaarde, die enigszins lijkt op het 
voorrecht van uitwinning (Cass. fr. 28 april 1996, Bull. civ. 1996, IV, nr. 144; M. BANDRAC, opm. in 
Rev. trim. dr. civ. 1997, 185, nr. 3). 

De borg die de ter u g b et a 1 i n g v an e e n c o n s u me n ten k re d i et 
hoofde 1 ij k waarborgt, kan echter niet worden aangesproken, vooraleer de 
in artikel 36 W.C.K. bedoelde termijn verstreken is (zie eerder, nr. 324; vgl. P. 
LETTANY, Het consumentenkrediet, Antwerpen, 1993, 230, nr. 269), - hetgeen 
evenwel niet betekent dat hij, bij gewone borgstelling, het voorrecht van uitwinning 
niet had kunnen inroepen. 

iv. Zijn er verschillende borgen, dan kan M-e11 van hen het voorrecht 
".a.n schuldsplitsing inroepen. De artt. 2025-2026 B.W. zijn niet 
tóepasselijk. 
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v. Bij het overlijden van de hoofdelijke borg wordt de borgschuld 
onder zijn erfgenamen verdeeld. Deze erfgenamen blijven dan weliswaar 
hoofdelijk met de schuldenaar (zie nr. 415) gehouden, doch enkel ten belope van 
ieders aandeel in de nalatenschap (DE PAGE, VI, nr. 945, 8° vgl. nrs. 389 en 632). 

,- Om dit voor de schuldeiser onpraktische gevolg tegen te gaan, verbinden de meeste 
hoofdelijke borgen zich 'hoof del ijk en ondee 1 baar_'_met de schuldenaar. 
Bij overlijden van de borg-zijn diens erfgenamen dan ondeélbaar gehouden tot de 
borgschuld (Antwerpen 17 mei 1977, R. W. 1977-78, 1571 (1575) (motieven)). 

vi. Kan ook de hoofdelijke borg de hoofdschuldenaar in 
vrijwaring oproepen? 

Inzake passieve hoofdelijkheid is de zaak betwist. DE PAGE (III, nr. 343) is van 
oordeel dat de hoofdelijke schuldenaar zijn medeschuldenaar niet in vrijwaring 
kan oproepen, en dat de schuldeiser de daardoor veroorzaakte vertraging in de 
berechting niet moet dulden. Art. 1225 B.W. beslist weliswaar het tegendeel inzake 
ondeelbaarheid; maar, zeker wanneer de verbintenis van nature ondeelbaar is, 
ligt een oproeping in vrijwaring veel meer in de rede dan bij passieve 
hoofdelijkheid, die steeds kunstmatig is. Analoge uitbreiding zou dus niet 
geoorloofd zijn. 

Wie de oproeping in vrijwaring inzake passieve hoofdelijkheid uitsluit, wordt 
geconfronteerd met de vraag of ze niet evenzeer moet worden uitgesloten inzake 
hoofdelijke borgtocht. Als men de idee dat ook de hoofdelijke borg een schuldenaar 
in ondergeschikte orde is, ernstig neemt, moet m.i. aan de hoofdelijke borg de 
mogelijkheid worden gelaten de hoofdschuldenaar in vrijwaring op te roepen. 
Deze oplossing kan ook om pragmatische redenen worden verdedigd. Het is 
wenselijk dat hoofdschuldenaar en borg (met inbegrip van de hoofdelijke borg) 
in eenzelfde geding met de schuldeiser verenigd zijn. De tegenstelbaarheid van 
de aan de hoofdschuld inherente excepties, de beperkte en eenzijdige 
tegenwerpelijkheid aan de hoofdelijke borg van het gezag van het tussen de 
schuldeiser en de hoofdschuldenaar gewijsde (zie verder, nr. 412, iii), alsmede 
het in art. 2031 B.W. bepaalde pleiten in die richting. 

vii. Op de hoofdelijke borg is art. 2020 B.W. (zie verder, nrs. 786 e.v.) onverminderd 
van toepassing: wanneer de schuldenaar er zich, jegens de schuldeiser, toe 
verbonden heeft een hoofdelijke borg te leveren, en deze naderhand onvermogend 
wordt, moet een andere hoofdelijke borg worden gesteld (DE PAGE, VI, nr. 953). 

viii.Er is betwisting of art. 2027 B.W. ook van toepassing is 
op de hoofdelijke borgtocht (hoofdelijkheid tussen de borgen, al dan 
niet vergezeld van hoofdelijkheid met de schuldenaar). 

Een aantal auteurs beantwoordt deze vraag ontkennend (T. Huc, Commentaire théorique et pratique 
du Code civil, XII, nr. 213; PLANIOL en RIPERT, a.w., 2de uitg., XI, nr. 1539; SJMLER, nr. 501; voor het 
probleem zie A. MEINERTZHAGEN-LIMPENS, nr. 89). Volgens deze auteurs,"!' art. 2027 est fait pour Jes 
cautions qui ont Je bénéfice de division, et pour Ie cas ml Ie créancier prévient cette division, en la 
faisant lui-même (T. Huc, t.a.p.). Door zijn vordering te verdelen', "Ie créancier revient à la division 
de droit qui devrait exister entre les cofidéjusseurs, il ne fait que prévenir l' exception que Ie fidéjusseur 
n 'aurait pas manqué de lui opposer ... Il en est tout autrement lorsque Ie créancier a stipulé la solidarité; 
il ne l'a pas stipulée pour y renoncer" (LAURENT, XXVIII, nr. 226). Art. 2027 B.W. is derhalve niet 
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van toepassing op borgen die het voorrecht van schuldsplitsing in geen geval kunnen inroepen, 
zoals hoofdelijke borgen. 

Deze opvatting lijkt gegrond. Men werpt weliswaar op dat de schuldeiser thans, 
in tegenstelling tot de in art. 2026 B.W. bedoelde hypothese, zelfheeft ingestemd 
met een verdeling van de schuld (DE PAGE, VI, nrs. 916 en 953). Maar ook in de 
door art. 1215 B.W. bedoelde situatie, is dit het geval. Vermits er thans, bij 
onderstelling, tussen de borgen hoofdelijkheid bestaat, en vermits de kwestie 
anderzijds geen verband houdt met het ondergeschikt karakter van de borgschuld, 
lijkt art. 2027 B.W. derhalve enkel geschreven te zijn voor de eenvoudige borgtocht, 
met voorrecht van schuldsplitsing. 

ix. Net als de gewone borg, kan de hoofdelijke borg zich beroepen op een 
termijnverlenging, door de schuldeiser aan de schuldenaar verleend (art. 2039: 
zie boven, nr. 326). 

x. Ook de hoofdelijke borg die, na betaling van de schuldeiser, regres wil uitoefenen 
tegen de mede-hoofdelijke borgen, moet zijn verhaal tegen hen verdelen (zie verder, 
nr. 543). 

xi. Voor een ganse reeks van f ei ten die de borg s c hu 1 d teniet doen , 
kan men zich overigens, zoals later uitvoeriger moge blijken, afvragen of ze 
ook de hoofdelijke borgtocht teniet doen ofanderszinsbeïnvloeden. 
Deze vraag zal later, in deel IV, worden beantwoord. 

Daar zal blijken dat art. 2038 B.W. van toepassing is zowel op de hoofdelijke als op de eenvoudige 
borg (nr. 694). Evenzeer kan de hoofdelijke borg (in tegenstelling tot de hoofdelijke medeschuldenaar) 
profiteren van de compensatie tussen de hoofdschuldenaar en de schuldeiser (nr. 703) en van de 
verjaring van de hoofdschuld (nr. 705). Na kwijtschelding van schuld aan de hoofdschuldenaar 
verleend, kan de schuldeiser zich zijn rechten tegen de hoofdelijke borg (in tegenstelling tot de 
hoofdelijke medeschuldenaar) niet voorbehouden (nr. 715). De hoofdelijke borg haalt, net als de 
gewone borg, maar anders dan de hoofdelijke medeschuldenaar, voordeel uit een schuldvermenging 
tussen de schuldeiser en de hoofdschuldenaar (nr. 726). Hij profiteert ook van het tenietgaan door 
toeval van de verschuldigde zaak (nr. 727), en van de vernietiging van de hoofdovereenkomst (nrs. 
734 e.v.). Gedeeltelijke kwijtschelding van schuld in het kader van een gerechtelijk akkoord komt 
echter noch de gewone noch de hoofdelijke borg ten goede (nr. 720). En voor de toepasselijkheid 
van art. 2037 B.W. op de hoofdelijke zowel als op de gewone borg, zij verwezen naar nrs. 581 e.v. 
(zie ook nog nr. 746). 

Door de kwijtschelding van de borgschuld worden de medeborgen anderzijds niet bevrijd, ook niet 
de hoofdelijke borgen (op het bijdragend deel van de bevrijde borg na; zie nrs. 560-561). Hetzelfde 
geldt bij novatie van de borgschuld (nr. 565) en bij schuldvermenging (nr. 571), terwijl de gevolgen 
van compensatie tussen een borg en de schuldeiser voor de medeborgen zullen worden besproken in 
nr. 569. 

Il. SECUNDAIRE GEVOLGEN VAN DE HOOFDELIJKHEID 

412 i. Er werd reeds aangestipt dat stuiting van de verjaring van de borgverbintenis geen 
gevolg heeft voor de verjaring van de hoofdverbintenis. Naar Belgisch recht wordt aangenomen dat 
dit onverminderd blijft gelden bij hoofdelijke borgtocht (DE PAGE, VI, nr. 953; A. MEINERTZHAGEN
LIMPENS, nr. 84; F. T'KlNT, Les sûretés, Brussel, 1991, 402, nr. 806). 

In het Franse recht daarentegen wordt veelal het tegendeel geleerd; op dit punt wordt de hoofdelijke 
borgtocht geassimileerd met de passieve hoofdelijkheid (CH. BEUDANT, Cours de droit civilfrançais, 
2de uitg., XIII, Les sûretes personnelles et réelles, door P. VOIRIN, Parijs, 1948, nr. 136; PLANI0L en 
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RIPERT, Traité pratique de droit civilfrançais, 2de uitg., XI, Contrats civils, door (o.m. R. SAVATIER), 
nr. 1539: G. MARTY, P. RAYNAUD en PH. JESTAZ, Droit civil. Les sûretés. La pub/icité foncière, Parijs, 
1987, nr. 598; H., L. en J. MAZEAUD, Leçons de droit civil, III-1, Sûretés. Publicitéfoncière, 6de 
uitg., door V. RAN0UIL en F. CHABAS, nr. 51-2). 

ii. Ookbijhoofdelijkeborgtochtdoetde eis tot betaling van de interesten tegen de 
borg de interesten niet lopen tegen de hoofdschuldenaar (DE PAGE, VI, nr. 953; A. MEINERTZHAGEN
LIMPENS, nr. 85; BAUDRY-LACANTINERIE, XXIV, nr. 1010). In Frankrijk oordeelt men daarover 
andermaal anders (SIMLER, nr. 508, en de gecit. referenties). 

iii. Wat de gevolgen voor de borg betreft van het gezag van het gewijsde tussen de 
schuldeiser en de hoofdschuldenaar, wordt, naar Belgisch recht, geen onderscheid gemaakt tussen 
een gewone en een hoofdelijke borgtocht (DE PAGE, t.a.p.; A. MEINERTZHAGEN-LIMPENS, nr. 86; vgl. 
Vred. Gent 28 februari 1983, R. W. 1985-86, 691). 

In Frankrijk is de situatie op dat punt weerom verschillend, en redelijk complex overigens (voor 
meer details, zie PH. SIMLER, nrs.507-512). 

De Franse oplossing is officieel gebaseerd op de idee dat hoofdelijk verbondenen elkaar 
vertegenwoordigen, ofschoon men ook daar het grotendeels fictief karakter van deze wederkerige 
vertegenwoordiging erkent. "La représentation mutuelle des coobligés, qu'aucun texte n'affirme, 
fait partie de ce folklore juridique que les auteurs se transmettent de génération en génération ... " (D. 
VEAUX en P. VEAux-FouRNERIE,"La représentation mutuelle des coobligés", Mélanges A. WEILL, 

Parijs, 1983, 547). In werkelijkheid zijn de secundaire gevolgen van de hoofdelijkheid eerder 
pragmatisch van inspiratie: men wil de situatie van de schuldeiser, ook op procedureel en processueel 
vlak, vergemakkelijken: de tegen één schuldenaar uitgebrachte dagvaarding of ingestelde vordering 
heeft ook gevolgen ten aanzien van de medeverbondenen. 

Inzake hoofdelijke borgtocht lijkt deze idee echter moeilijker te verdedigen, als men er althans van 
uitgaat dat een hoofdelijke borg een schuldenaar in ondergeschikte orde blijft. De Franse oplossing 
brengt anderzijds het relatief zelfstandig karakter van de borgverbintenis in het gedrang. Als men 
echter groot belang hecht aan het processueel 'comfort' van de schuldeiser, kan de Franse oplossing 
niettemin worden verdedigd. 

§ 3. Tussen welke partijen bestaat de hoofdelijkheid? 

413 Wanneer de hoofdschuld slechts door één borg wordt gewaarborgd, bestaat 

de hoofdelijkheid, indien die al kan worden aangenomen, vanzelfsprekend tussen 

de hoofdschuldenaar en de borg. Wanneer de hoofdschuld echter door verscheidene 

borgen wordt gewaarborgd, zijn diverse combinaties mogelijk (vgl. PH. MALAURIE 
en L. AYNÈS, Droit civil. Les Sûretes. La publicitéfoncière, Parijs, 1993, nr. 146). 

1. HOOFDELIJKHEID ENKEL TUSSEN DE BORGEN 

414 Denkbaar is dat de borgen zich enkel in hun onderlinge verhoudingen 

hoofdelijk jegens de schuldeiser verbonden. Dan zijn ze allen, op voet van 

gelijkheid, schuldenaar van de schuldeiser, wanneer de hoofdschuldenaar op de 

vervaldag niet betaalt en diens insolventie, volgens de in de artt. 2022-2024 B.W. 

beschreven modaliteiten, gebleken is. Hun subsidiaire gehoudenheid tot de schuld 

is van ge 1 ij k e rang . 

Daarom zou men kunnen· bepleiten dat de regels van de hoofdelijkheid, 

overeenkomstig en voor zover niet onverenigbaar met het subsidiair karakter van 

hun verbintenis, van toepassing zijn. Zo kunnen de borgen weliswaar vorderen 

dat de schuldeiser eerst de goederen van de hoofdschuldenaar moet uitwinnen, 
maar niet dat hij vooraf een medeborg, voor diens aandeel, aanspreekt (art. 1203 



216 GEVOLGEN 

B.W.). En wanneer de ene borg afstand deed van het voorrecht van uitwinning, 
kan de andere het alsnog inroepen (Cass. 25 oktober 1990, Arr. Cass. 1990-91, 
241, R. W 1990-91, 1236 (impliciet); Rb. Turnhout 13 februari 1992, Turnh. 
Rechtst. 1992, 122; DE PAGE, VI, nr. 941). 

Toepassing van de secundaire gevolgen van de hoofdelijkheid kan ook worden 
aanvaard, wanneer de schuldeiser een gerechtelijke of buitengerechtelijke 
handeling stelt jegens één van de borgen; deze handeling zal normalerwijze 
gevolgen hebben ten opzichte van de andere borgen (artt. 1206 en 1207 B.W.). 
Art. 1205 B.W. (beperking van de aansprakelijkheid van de hoofdelijke mede
schuldenaars tot de waarde van de zaak) komt daarentegen niet in aanmerking, 
wanneer de verschuldigde prestatie door de fout van de hoofdschuldenaar niet 
kan worden uitgevoerd. Deze aansprakelijkheidsbeperking zou immers afbreuk 
doen aan de zekerheidsfunctie van de borgtocht. 

II. HOOFDELIJKHEID TUSSEN ELK VAN DE BORGEN EN DE HOOFDSCHULDENAAR 

415 Ook deze hypothese komt in de praktijk erg weinig voor. Men denke 
vooreerst aan de hypothese waarin een hoofdelijke borgschuld op de erfgenamen 
van de enige borg overgaat. Men kan ook denken aan de situatie waarin de 
verschillende borgen, hoofdelijk met de schuldenaar, een (verschillend) deel van 
de hoofdschuld waarborgen, of aan deze waarin een aantal borgen zich, in 
afzonderlijke akten, hoofdelijk borg stellen. Denkbaar is ook dat een van de 
medeborgen een handelaar is, terwijl de andere borgen geen handelaar zijn. 
Wanneer de gewaarborgde schuld commercieel is, zal de eerste borg hoofdelijk 
met de hoofdschuldenaar verbonden zijn, maar niet met zijn medeborgen. Deze 
medeborgen kunnen van hun kant al dan niet hoofdelijk met de schuldenaar 
verbonden zijn. 

Vermits hoofdelijkheid anderzijds uitdrukkelijk moet worden bedongen (art. 1202 
B.W.) - hetgeen betekent dat de wil om een hoofdelijke verbintenis aan te gaan 
vast moet staan - kan uit de enkele omstandigheid dat de verschillende borgen 
zich hoofdelijk met de schuldenaar verbonden, niet worden afgeleid dat de 
hoofdelijkheid zich ook uitstrekt tot hun onderlinge verhoudingen (zie evenwel 
verder, nr. 417). 

Logischerwijze genieten de thans bedoelde borgen niet van het voorrecht van 
uitwinning, maar wel van het voorrecht van schuldsplitsing (PH. SIMLER en PH. 
DELEBECQUE, Les sûretés. La publicité foncière, Parijs, 1989 (Précis Dalloz), nr. 
102). De secundaire gevolgen van de hoofdelijkheid zullen zeker niet van 
toepassing zijn op de onderlinge verhoudingen tussen de borgen. Ze zijn echter 
wel van toepassing op de relatie van de schuldeiser met de schuldenaar en elke 
borg afzonderlijk, in de hoger omschreven mate (nrs. 348 en 412). 

416 Volgens een deel van de Franse doctrine (L. GUILLOUARD, Traité du cautionnement et des 
transactions, Parijs, 1895, nr. 148; C. BEUDANT, Cours de droit civilfrançais, 2de uitg., XIII, Les 
sûretés personnelles et réelles, door P. VOIRIN; AUBRY en RAU, Droit civilfrançais, 7de uitg., VI, 
Parijs, 1975, 340), hierin overigens gevolgd door het Franse Hof van Cassatie (Cass. fr. 27 juni 
1984, J.C.P. 1986, 20689, met goedkeurende noot van B.H. DuMORTIER), zouden de borgen 
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die zich enkel hoofdelijk met de schuldenaar hebben verbonden, het 
voorrecht van schuldsplitsing niet kunnen inroepen, zodat hun statuut zou 
samenvallen met dit van de integrale hoofdelijke borgen (op de secundaire gevolgen van de 
hoofdelijkheid na). 

Deze stelling kan echter niet worden bijgetreden. Ze wordt vooreerst gebaseerd op art. 2021 B.W., 
dat de toepassing van art. 1203 B.W. zou impliceren. Er werd echter reeds betoogd dat men aldus 
een té grote draagwijdte geeft aan de in art. 2021 B. W. vervatte verwijzing naar de regels betreffende 
de passieve hoofdelijkheid. Het zou overigens nogal paradoxaal zijn de borgen het voorrecht van 
schuldsplitsing te ontzeggen op basis van een tekst - art. 2021 B.W. - die enkel handelt over het 
voorrecht van uitwinning. 

Bovendien wordt aangevoerd dat de hoofdelijkheid die tussen elke borg en de hoofdschuldenaar 
heerst, zou meebrengen dat de schuldeiser van elke borg hetzelfde kan vorderen als van de 
hoofdschuldenaar, en dus de gehele som, zonder enige splitsing. "La solidarité, stipulée entre chacune 
des cautions et Ie débiteur principal, pénètre ainsi entre les cautions elles-mêmes tout au mains en ce 
qui conceme Ie principal de ses effets, c.-à.-d. l'obligation à la totalité de la dette" (B.H. DUM0RTIER, 
gecit. noot). Deze redenering berust echter op een duidelijke verwarring. De borg die hoofdelijk met 
de hoofdschuldenaar verbonden is, kan het voorrecht van uitwinning niet inroepen; de subsidiariteit 
van zijn verbintenis wordt beperkt. Maar men ziet niet in waarom hij, zij het op een beperkt subsidiaire 
wijze, meer dan zijn bijdragend deel zou moeten betalen. Hij kan de schuldeiser weliswaar niet 
dwingen de hoofdschuldenaar eerst uit te winnen voor wat betreft het bedrag dat hij, de schuldeiser, 
van hem kan vorderen, maar daaruit volgt nog niet dat hij niet zou kunnen vragen dat de schuldeiser 
hem slechts, zonder voorrecht van uitwinning, voor zijn bijdragend aandeel zou aanspreken. 

Eén en ander belet overigens niet dat de rechter tot de bevinding kan komen dat borgen die zich 
expliciet slechts hoofdelijk met de hoofdschuldenaar verbonden, ook onder elkaar de hoofdelijkheid 
hebben gewild (vgl. S!MLER, nr. 516; zie echter nr. 490; PH. MALAURIE en L. AYNÈS, Droit civil. Les 
sûretés. La publicité Joncière, Parijs, 1993, nr. 146, c). 

111. INTEGRALE HOOFDELIJKHEID 

417 In veruit de meeste gevallen zal er, bij pluraliteit van borgen, 
hoofde lij kheid bes taan zowel tussen de borgen onderling als 
tussen elke borg afzonderlijk en de hoofdschuldenaar. In dit 
geval heeft de hoofdelijke borgtocht haar v o 11 e draag wij d te en al haar 
rechtsgevolgen (vgl., enigszins anders, P. BOUTEILLER, Le cautionnement. Aspects 
généraux et pratiques bancaires, Parijs, 1986, 28-30). 

Weliswaar wordt hoofdelijkheid niet vermoed, en mag de borgtocht niet worden 
uitgebreid buiten de perken waarbinnen hij werd aangegaan. Theoretisch zou dit 
ertoe moeten leiden om de hoofdelijkheid minimaal op te vatten - en om ze bv. 
enkel aan te nemen in de verhouding tussen de borgen onderling, resp. tussen één 
of meer borgen, geïsoleerd beschouwd, en de schuldenaar. Maar een zodanige 
beperking van de hoofdelijkheid komt in de praktijk nauwelijks voor. 

In de regel mag men er dan ook van uitgaan dat, éénmaal de hoofdelijkheid 
vaststaat, ze zich uitstrekt zowel in de richting van de hoofdschuldenaar als in de 
richting van de medeborgen. Men kan dus gewagen van een feitelijk vermoeden 
dat de hoofdelijkheid betrekking heeft op alle bij de borgtocht betrokken 
schuldenaars (de hypothese waarin één hoofdelijke borg verschillende erfgenamen 
achterlaat buiten beschouwing gelaten). Pas wanneer er plausibele redenen zijn 
om van het plerumque fit af te wijken, zal men de hoofdelijkheid beperken. 
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§ 4. Kanttekening 

418 Ons recht kent dus blijkbaar een aantal variaties op de themata 'passieve 
hoofdelijkheid en borgtocht'. Naast de gewone passieve hoofdelijkheid, kent men 
de passieve hoofdelijkheid die enkel ten aanzien van de schuldeiser werkt (art. 
2016 B.W.). En naast de gewone borgtocht, kent men de hoofdelijke borgtocht, 
die nochtans niet samenvalt met de door art. 2016 B.W. bedoelde vorm van passieve 
hoofdelijkheid. Zo zal later blijken dat, volgens de heersende doctrine, art. 2037 
B.W. wel toepasselijk is op de hoofdelijke borg, maar niet op de niet
geïnteresseerde hoofdelijke medeschuldenaar. 

Getuigt deze veelheid van verwante rechtsfiguren niet van een gebrek aan 
intellectuele soberheid? Ofschoon een antwoord op deze vraag het bestek van 
deze verhandeling te buiten gaat, heeft men de indruk dat ons rechtssysteem niet 
noemenswaardig zou worden verarmd, indien de niet-geïnteresseerde hoofdelijke 
medeschuldenaar zou worden gelijk gesteld met de hoofdelijke borg. Dit houdt 
trouwens niet noodzakelijk in dat alle op eerstgenoemde toepasselijke regels 
laatstgenoemde moeten beheersen. Men kan er ook aan denken de niet
geïnteresseerde hoofdelijke mede-schuldenaar aan bepaalde op de hoofdelijke 
borg toepasselijke regels te onderwerpen (vgl. verder, nr. 873). 
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PLICHTEN VAN DE SCHULDEISER 

419 Ofschoon de borgtocht, zoals eerder betoogd (zie nr. 23), in de regel een 
eenzijdig contract is, brengt hij toch voor de s c hu 1 deis er sommige 
n e v en v er p 1 ic h t i n gen me e ten opzichte v an de b or g . Deze 
neven verplichtingen zijn gebaseerd op de goede trouw, waarmee elke 
overeenkomst - en dus ook de borgtocht - moet worden uitgevoerd. 

De schuldeiser moet in een bepaalde mate bekommerd zijn om het lot van de 
borg; hij mag althans niet geheel onverschillig blijven voor diens wedervaren. 
Dit belet natuurlijk niet dat de schuldeiser in de eerste plaats mag handelen ter 
bevordering van zijn eigen belang; nog veel minder verplicht de goede trouw 
hem tegen zijn eigen belang in te gaan. Maar hij mag de situatie van de borg niet 
onnodig verzwaren. In zijn optreden jegens de hoofdschuldenaar mag het besef 
dat dit optreden ernstige gevolgen kan hebben voor de borg, niet geheel achterwege 
blijven. Hij moet in die mate met de belangen van de borg rekening houden dat 
hij zich onthoudt van handelingen (resp. dat hij zekere handelingen stelt), die een 
normaal oppassend schuldeiser, geplaatst in dezelfde omstandigheden, zou hebben 
nagelaten (resp. zou hebben gesteld), rekening houdende met de weerslag van 
zijn handeling of onthouding voor de borg. Tussen het door de st:huldeiser 
nagestreefde voordeel en het door de borg te lijden nadeel mag geen naar 
redelijkheid en billijkheid niet te verantwoorden, buitenmatige wanverhouding 
liggen. 

Deze algemene richtlijn kan enigermate worden gepreciseerd in een aantal meer 
punctuele verplichtingen. 

§ 1. Informatieplicht van de schuldeiser 

A. In het algemeen 

420 Herinneren we er allereerst aan dat de schuldeiser er, onrechtstreeks, toe 
verplicht is de borg op de hoogte te brengen van de eerste tegen 
de hoof ds ch u 1 den aar in ges te I de vordering. Komt de schuldeiser 
deze plicht immers niet na, dan moet hij alle latere kosten alleen dragen (zie 
boven, nr. 264). 

421 In beginsel heeft de schuldeiser anderzijds niet tot p 1 ic h t de borg 
in te lichten over de benarde financiële toestand van de 
hoofd s c hu 1 den aar. Het komt veeleer aan de borg toe zich te informeren 
omtrent de solvabiliteit van de hoofdschuldenaar. Het feit alleen reeds dat diens 
schuldeiser een zekerheid verlangt, wijst er trouwens op dat deze solvabiliteit 
niet boven alle twijfel verheven is (vgl. Brussel 27 september 1978, B.R.H. 1979, 
268 (274), met noot P.A. FORIERS; Brussel 25 november 1986, J.L.M.B. 1987, 
1-60;-Brussel 5 mei 1987, T.B.H. 1989, 170: Rb. Namen 10 april 1988, J.T. 1988, 
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4t&, Rb-:--Iêf)&--l--2-mei .. --1998-;-J?..W.- 1-998-99;- -ll l-1;-E. DIRIX en R. DE CORTE, 
Zekerheidsrechten, 1996, 242, nr. 412). 

Bovendien is de borg in de regel beter ingelicht over de financiële situatie van de 
hoofdschuldenaar: men denke aan een bestuurder die de schuld van de door hem 
bestuurde vennootschap waarborgt (Brussel 25 november 1986, T.B.H. 1987, 431, 
J.L.M.B. 1987, 161; Rb. Namen 9 januari 1991, J.L.M.B. 1991, 641; Bergen 10 
februari 1992, J. T. 1992, 641; Brussel 12 februari 1992, Rev. prat. soc. 1993, 256, 
met noot F. T'KINT, Pas. 1992, II, 23, J.L.M.B. 1993, 155;Antwerpen 15 december 
1992, R. W. 1992-93, 1030, met noot L. LANOYE; vgl. Antwerpen 5 februari 1992, 
Rev. not. b. 1994, 96), of aan een broer die zich borg stelt voor de door zijn zuster 
aangegane schulden (Brussel 11 maart 1971, Pas. 1971, II, 186; Rb. Namen 1 
april 1988, J. T. 410; vgl. Luik 10 maart 1992, J.L.M.B. 1993, 1085). 

Praktisch altijd wordt de eigenlijke borgtocht overigens voorafgegaan door 
voorbereidende gesprekken tussen de aspirant-borg en de hoofdschuldenaar; het 
komt, op dat niveau, aan de aangezochte borg toe de nodige inlichtingen in te 
winnen over de kredietwaardigheid van de hoofdschuldenaar. 

De desbetreffende informatieplicht bij de schuldeiser leggen kan bovendien 
aanleiding geven tot een conflict met de discretie p 1 ic h t van de schuldeiser
bankier, en met het recht op privacy in hoofde van de hoofdschuldenaar (Antwerpen 
15 december 1992, t.a.p.). 

In Nederland blijkt men de informatieplicht van de professionele kredietverlener ten opzichte van 
de particuliere borg evenwel strenger te beoordelen (PITLO, Het Nederlands burgerlijk recht, deel 6, 
Bijzondere overeenkomsten, 9de druk, door A.L. CROES e.a., Arnhem, 1995, 354) . 

. Hetzelfde geldt voor Frankrijk (zie o.m. D. LEGEAIS, Le cautionnement, Parijs, 1995, 39; Cass. fr. 10 
mei 1989, J.C.P. 1989, II, 21363, met noot D. LEGEAIS: "Manque à son obligation de contracter de 
bonne foi et comme! ainsi un dol par réticence la banque qui, sachant que Ia situation de 
sondébiteurestirrémédiablementcompromiseou à tout Ie moins lourdement obérée, 
omet de porter cette information à la connaissance de la caution .... En statuant ainsi sans relever 
aucun élément propre à établir qu'en l'espèce ladite réticence n'était pas de nature à inciter les 
intéressés à consentir Ie cautionnement litigieux, les juges du fond n' ont pas donné de base Iégale à 
leur décision" (hetgeen neerkomt op een omkering van de bewijslast); zie anderzijds PH. 
DELEBECQUE, "Sanction de l'obligation d'information du banquier vis-à-vis de ses cautions" (noot 
onder Cass. fr. 7 april 1992, Bull. Joly 1992, 681: "Le contra! de cautionnement n' est pas un contra! 
de collaboration comme peut l'être un contra! de société ... Le créancier ne doit engager sa 
responsabilité que lorsqu'il connaît parfaitement la situation et qu'il sait qu'en omettant de dévoiler 
certains renseignements, il met la caution en difficulté". Ook deze auteur stoelt de informatieplicht 
echter op de goede trouw). 
Men maakt er een onderscheid tussen de professionele of geïntegreerde borg enerzijds, die geen 
nadere informatieplicht behoeft, en de profane borg anderzijds, wiens instemming met de borgtocht 
met kennis van zaken moet gebeuren. Jegens een zodanige borg heeft de schuldeiser derhalve een 
veel duidelijker informatieplicht dan jegens een professionele of geïntegreerde borg (D. LEGEAIS, 
Sûretés et garanties du crédit, Parijs, 1996, 48-53, nrs. 82-89). 

422 De toenemende moralisering van het handelsverkeer en de goede trouw 
zouden echter, naar omstandigheden, kunnen meebrengen dat de schuldeiser de 
borg, bij een niet-geplafonneerde borgtocht 'voor alle sommen', op de hoogte 
houdt van de evolutie van het passief, zeker wanneer deze evolutie erg 
zorgwekkend wordt, en de schuldeiser redenen heeft om aan te nemen dat de 
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borg daarvan niet op de hoogte is (vgl. E. DIRIX, "Zekerheidsrechten en 
uitwinning", in A. VAN ÜEVELEN, e.a;, Actuele ontwikkelingen in de rechts
verhouding tussen bank en consument, Antwerpen-Apeldoorn, 1994, 318; Brussel 
11 september 1987, T.B.H. 1989, 7 (38), met noot D. DEVOS). 

423 Tevens wordt geleerd dat de schuldeiser de 1 eken borg zou moeten 
inlichten ov er de draagwijdte en de omvang van de verbintenis die hij 
ondertekent. De schuldeiser zou de aandacht van de borg bv. moeten vestigen op 
de draagwijdte van een algemene borgtocht, alsook op andere van het gemene 
recht afwijkende bedingen in de borgtochtakte (zie o.m. Rb. Charleroi 3 april 
1992, J.T. 1993, 371, met talloze verwijzingen; Antwerpen 4 november 1997, 
T.B.B.R 1998, 367 (in geval, wegens de bijzondere omstandigheden, wel terecht)). 

Dit lijkt me echter te ver gaan. Er is geen reden om het bestaan van een 
vertrouwensrelatie tussen schuldeiser en borg aan te nemen (vgl. D. FRERICKS, 
"Onderzoeks- en mededelingsverplichtingen in het contractenrecht", T.P.R. 1992, 
1187, nrs. 50-52; M. FABRE-MAGNAN, Essai d'une théorie de l'obligation 
d'information dans les contrats, thesis, Parijs I, 1991); die kan wél bestaan tussen 
de hoofdschuldenaar en de borg. 

Wel zal de schuldeiser, in alle o pree h thei d, moe ten antwoorden, 
indien de borg zelf bepaalde vragen stelt over de betekenis en de consequenties 
van hetgeen hem wordt gevraagd te ondertekenen. Bovendien zal de borgtochtakte 
zorg vu 1 d i g en accuraat moeten worden geredigeerd. Een onnauwkeurige 
redactie brengt echter niet zozeer de aansprakelijkheid van de schuldeiser in het 
gedrang; ze kan evenwel tot gevolg hebben dat de onnauwkeurig opgestelde 
borgtochtakte geïnterpreteerd wordt ten voorde 1 e van de borg (zie boven, 
nr. 291). 

424 Wellicht kan worden aangenomen dat de kredietverlener-bankier 
de-èrf genamen van de overleden borg moet in 1 ic h ten over het bestaan 
én de draagwijdte van de door hem ondertekende verbintenis. Hij moet dit 
ongetwijfeld doen, wanneer de erfgenamen navraag doen over de stand van de 
rekeningen van hun rechtsvoorganger. Het lijkt bovendien niet onredelijk hem 
zelfs te verplichten de erfgenamen, ofhun notaris, daarvan spontaan op de hoogte 
te brengen, - voor zover deze erfgenamen althans zonder veel moeite kunnen 
worden opgespoord (Rb. Brussel 9 maart 1998, J.L.M.B. 1998, 1845 (somm.)). 

Bedoelde plicht kan worden gerechtvaardigd door de zware risico's die de 
borgtocht voor de erfgenamen kan meebrengen, en door de omstandigheid dat de 
borgtocht meestal slechts in één exemplaar werd opgesteld dat in het bezit van de 
schuldeiser gebleven is (art. 1326 B.W.). De erfgenamen zijn zich dus niet 
noodzakelijk bewust van het op hen wegende risico. In het tegenovergestelde 
geval zouden zij de borgtocht wellicht opgezegd hebben (wanneer hij voor 
onbepaalde duur was aangegaan), of de nalatenschap eventueel onder voorrecht 
van boedelbeschrijving hebben aanvaard (vgl. PH. MALAURIE en L. A YNÈS, Droit 
civil. Les sûretés. La publicité foncière, Parijs, 1993, 110, nr. 294 en de aldaar 
gecit. referenties; zie ook verder, nr. 616). 
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425 Volgens sommige rechtsleer zou de schuldeiser, wanneer de borgtocht wordt toegestaan door 
een gehuwde borg, diens echtgenoot daarvan op de hoogte moeten brengen, 
teneinde deze echtgenoot toe te laten zijn vordering tot nietigverklaring tijdig in te stellen (art. 224, 
§ 1,4°; L. RAUCENT, "Un époux peut-il se porter caution sans Ie consentement de son conjoint", 
Actuele problemen uit het notariële recht. Opstellen aangeboden aan Prof. A. DE BouNGNE, 
Antwerpen, 1985, 101). 

De schuldeiser is echter niet de behoeder van de borg. De mede-echtgenoot wordt anderzijds niet 
benadeeld door zijn onwetendheid omtrent de borgtocht: de éénjarige termijn na verloop waarvan 
de vordering tot nietigverklaring van de borgtocht vervalt, begint slechts te lopen vanaf de dag 
waarop de handeling ter kennis is gekomen van de echtgenoot-eiser. Wat niet weet, niet deert. De 
schuldeiser heeft er derhalve belang bij de echtgenoot van de borg op de hoogte te brengen; het heeft 
dus nauwelijks zin hem daartoe te verplichten. 

Dit laatste geldt echter niet meer voor de erfgenamen van de echtgenoot van de borgsteller. Maar 
kan men van de schuldeiser verlangen dat hij deze erfgenamen behulpzaam is met het oog op de 
vernietiging van een te zijnen voordele bedongen borgtocht? Is deze situatie voldoende analoog met 
die van de kredietgever, die de erfgenamen van de overleden borg van het bestaan van de borgtocht 
zou moeten verwittigen? 

426 Men is het er anderzijds wel over eens dat des ch uldei s er die aan de 
hoofdschuldenaar een termijnverlenging toestaat, de borg 
daarvan op de hoogte moet brengen. Zoals eerder betoogd (nr. 327), 
houdt een aan de hoofdschuldenaar toegekende termijnverlenging voor de borg 
immers risico's in, waartegen deze zich, in een bepaalde mate, kan wapenen. 
Wanneer hij echter geen weet heeft van de termijnverlenging, bestaat er voor 
hem geen aanleiding om de passende voorzorgsmaatregelen te treffen. 

Indien de termijnverlenging voor de borg nu faliekant afloopt, omdat de 
hoofdschuldenaar uiteindelijk toch failliet gaat, lijdt de borg derhalve schade, die 
hij, naar omstandigheden, had kunnen vermijden of beperken, wanneer hij, tijdig 
gealarmeerd door het bericht van termijnverlenging, de nodige voorzorgs
maatregelen had getroffen (Cass. 24 februari 1967, Arr. Cass. 1967, 809, Pas. 
1967, I, 790, met noot F.D.; Cass. 4 juni 1971, Arr. Cass. 1971, 991, Pas. 1971, I, 
941; Brussel 23 juni 1988, T.B.H. 1989, 47; D. DEVOS, noot onder Brussel 11 
september 1987, T.B.H. 1989, 37-38, en de aldaar gecit. verwijzingen; Brussel 23 
december 1988, Reset jura imm. 1989, 109; Rb. Luik 4 april 1990, J.L.M.B. 
1990, 1291; Vred. Seraing 15 september 1995, J.L.M.B. 1996, 445; DE PAGE, VI, 
nr. 882,C; A. VAN ÜVERBROECK, "A propos d'un mode d'extinction du 
cautionnement: l'art. 2037 C. civ.", Bank Fin. 1968, 432; L. SIMONT en J. DE 
GAVRE, "Examen de jurisprudence. Les contrats spéciaux", R.C.J.B. 1970, 173; 
anders: Kh. Brussel 9 juli 1936, Jur. Comm. Brux. 1936, 403; Rb. Antwerpen 14 
oktober 1936, R. W. 1936-37, 734; Rb. Brussel 21 mei 1940, Pas. 1940, III, 99; 
voor meer details, zie A. MEINERTZHAGEN-LIMPENS, nrs. 228-229). 

427 Welzijaangestiptdatde schuldeiser zijn informatieplicht kan 
weg beding e 11 • In de praktijk stipuleren de bankiers in de borgtochtakte vaak 
dat zij niet gehouden zijn de borg op de hoogte te houden omtrent hun relatie met 
de hoofdschuldenaar, en in de kredietovereenkomst met deze laatste dat zij op elk 
moment het recht hebben de stand van de verbintenissen van de schuldenaar aan 
de borg mee te delen ( dit laatste om een eventuele aansprakelijkheid wegens 
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schending van de discretieplicht te ontlopen; vgl. L. LAN0YE, noot in R. W 1992-
93, 1032, nr. 3; A. MEINERTZHAGEN-LIMPENS, "Le cautionnement dénaturé", in 
Les sûretés issues de la pratique, Brussel, 1983, F.12, nr. 16; Vred. St.-Niklaas 
26 oktober 1992, T. Vred. 1994, 299 (i.z. huurwaarborg). 

Deze exoneratiebedingen verschaffen aan de schuldeiser echter geen vrijgeleide; 
ze beschermen hem met name niet tegen een opzettelijke fout noch tegen een 
zware fout, behoudens, wat deze laatste betreft, het geval waarin het beding 
uitdrukkelijk ook de zware fout bedoelt. 

Binnen deze perken zijn bedoelde exoneratiebedingen evenwel geldig, tenzij 
wanneer aan de schuldeiser een misbruik zou kunnen worden verweten van het 
recht te contracteren, en/of wanneer hij, op een onredelijke en niet te billijken 
manier, misbruik zou hebben gemaakt van de zwakheid van de borg (vgl. W. DE 
B0NDT, De leer van de gekwalificeerde benadeling, Antwerpen, 1985). 

428 Merken we, enigszins vooruitlopend op hetgeen later zal worden betoogd, 
trouwens op dat ook tussen de hoofdschuldenaar en de borg 
bepaal de i nf orma tie plichten bes taan, die deels door de wet worden 
geregeld en deels uit de goede trouw kunnen worden afgeleid (zie verder, nrs. 
494 e.v.). 

B. Inzake consumentenkrediet 

429 De kredietverlener die krediet verschaft aan een consument, in de zin van 
art. 1, 1 ° van de Wet van 12 juni 1991 op het Consumentenkrediet, en waarbij de 
schuld van de consument door een borgtocht wordt gewaarborgd, is, in gevolge 
de artt. 34 en 35 van bedoelde wet, verplicht aan de borg een aantal inlichtingen 
te verschaffen. Ofschoon deze informatieplicht in de wet zelf vervat ligt, is ze 
van contractuele aard: de wet zelf bepaalt de contractuele rechten en plichten van 
de bij een consumentenkrediet betrokken partijen. 

i. Vóór het totstandkomen van de borgtocht, dient de kredietverlener, gratis, aan 
de borg ( en aan elke steller van een persoonlijke zekerheid) een ex e mp 1 aar 
van het kredietaanbod of van het kredietcontract te 
overhandigen (art. 34, eerste lid W.C.K.). Op die manier weet de borg duidelijk 
waartoe hij zich verbindt. 

De sanctie is nogal drastisch. De borg wordt immers vrijgesteld van elke 
verplichting, indien hij het zoëven bedoelde exemplaar niet vooraf heeft ontvangen 
(art. 97 W.C.K.; M. DAMBRE, "De bescherming van de consument in de 
kredietsector", in K. BERNAUW, e.a., Consumentenrecht, Brugge, 1998, 181, nr. 
117; Vred. Luik III 15 december 1995, T. Vred. 1997, 366; zie echter, Vred. Gent 
II 15 september 1994, T. Vred. 1996, 131). Wanneer de borg derhalve niet vooraf 
een exemplaar van het kredietaanbod of van het kredietcontract heeft ontvangen, 
is hij op geen enkele manier verbonden voor de uit het kredietcontract 
voortvloeiende verbintenissen. · 

Men heeft hieruit afgeleid dat de borgtocht tot waarborg van een 
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consumentenkrediet niet langer een consensueel karakter heeft 
(E. DIRIX en R. DE CüRTE, Zekerheidsrechten, 1996, 243, nr. 413; P. VAN 
ÜMMESLAGHE, "Le consumérisme et Ie droit des obligations conventionnelles" ,in 
Hommage à]. HEENEN, Brussel, 1994, 509 e.v., nr. 14; M. DAMBRE, in K. 
BERNAUW, a.w., t.a.p.). Het vooraf meedelen van het kredietaanbod, resp. van de 
te waarborgen kredietovereenkomst lijkt me evenwel een maatregel, uitgevaardigd 
tot bescherming van de borg en ertoe strekkend dat diens instemming met kennis 
van zaken gegeven wordt. De wet legt enkel op dat de borgtocht 
trap s ge wij s , in verschillende stadia, on t s t a at : eerst moet de borg een 
exemplaar van het kredietaanbod of van het kredietcontract ontvangen, en pas 
daarna kan hij zich als borg verbinden, - welke verbintenis solo consensu ontstaat. 
Kan men de voorafgaande mededeling van het kredietaanbod, c.q. - contract 
werkelijk opvatten als een substantiële formaliteit, een forma qui dat esse rei? 
Men kan dit betwijfelen. Het betreft in elk geval geen klassieke formaliteit. Maar 
men weet hoe het consumentenrecht afwijkt van een aantal klassieke beginselen 
van het contractenrecht (P. VAN ÜMMESLAGHE, a. W.). 

De wetgever kwalificeert de door art. 97 W.C.K. bedoelde 'vrijstelling van elke 
verplichting' niet nader. Wegens de strekking van de mededelingsplcht, lijkt het 
om een re 1 at ie v e nietigheid te moeten gaan. Ook dit feit plaatst de stelling 
dat deze mededeling vooraf een substantiële, ad validitatem vereiste formaliteit 
betreft, in een enigszins bijzonder daglicht. 

Wanneer de borg de nietigheid wil inroepen, zal hij moeten aantonen dat de 
kredietverlener hem niet, vooraf, de vereiste gegevens heeft verschaft. Vermits 
het probandum een feit is, zal dit bewijs met alle middelen rechtens kunnen worden 
geleverd. 

430 ii. De kredietgever dient de borg bovendien in kennis te s te 11 en 
van de totstandkoming van de kredietovereenkomst (art. 34, 
tweede lid W.C.K.). Vanzelfsprekend geldt deze verplichting niet, wanneer de 
borg zich, op het instrument dat de kredietovereenkomst vastlegt, als subsidiaire 
schuldenaar verbindt. 

431 iii. De kredietgever moet de borg eveneens vooraf op de hoogte brengen 
van elke wijziging van de kredietovereenkomst (art. 34, tweede 
lid W.C.K.); men denke bv. aan een verhoging van het beschikbare krediet (E. 
BALATE, P. DEJEMEPPE en F. DE P ATOUL, Le droit du crédit à la consommation, 
Brussel, 1995, 255, nr. 353). 

Krachtens het algemeen beginsel dat geen van de bij de borgtocht betrokken 
partijen de rechtens bepaalde situatie van de anderen mag wijzigen (zie boven, 
nr. 3), is een aan de borg niet meegedeelde wijziging van de kredietovereenkomst 
waarmee hij niet akkoord ging, hem niet tegenwerpelijk. De borg is enkel gehouden 
tot de verbintenis zoals die uit het oorspronkelijk contract voortvloeit, zelfs indien 
hij op de hoogte wordt gebracht van een nadien tussen de schuldeiser en de 
schuldenaar afgesproken wijziging. 
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432 iv. Belangrijk is dat de kredietgever de borg moet verwittigen, 
wanneer de consument twee betalingen of minstens een 
vijfde van de in totaal te betalen som achterstaat.Hijmoetde 
borg bovendien in kennis stellen van de toegekende be t a 1 in g sf a c i 1 i te i ten 
(art. 35 W.C.K.). 

De voorgeschreven verwittiging dient de borg in staat te stellen alsnog de nodige 
maatregelen te treffen, en in het bijzonder om de consument alsnog tot betaling 
aan te sporen (D. BL0MMAERT en F. NICHELS, Consumentenkrediet. Wet 12 juni 
1991, art. 35, nr. 2, in H. SWENNEN e.a., eds.,Artikelsgewijze commentaar Handels
en economisch recht, Antwerpen, losbladig). Ze moet plaatsgrijpen, uiterlijk op 
het ogenblik waarop de schuldeiser de in gebreke blijvende consument tot betalen 
aanmaant (zie, voor meer details, D. BL0MMAERT en F. NICHELS, a.w., art. 35, nr. 
3). 

Opmerkelijk is dat de in art. 35 W.C.K. vervatte verplichting (evenmin trouwens 
als de in art. 34, tweede lid vervatte) van een specifieke sanctie is voorzien. Het 
gemeen recht inzake contractuele aansprakelijkheid is derhalve toepasselijk: de 
in gebreke blijvende kredietverlener kan tot schadeloosstelling worden 
veroordeeld, indien zijn verzuim de borg schade toebracht. De op de borg rustende 
bewijslast is nogal zwaar: hij zal moeten aantonen dat hij, tijdig ingelicht, erger 
had kunnen voorkomen of daartoe althans een redelijke kans had. 

433 v. Ten aanzien van de consument zelf heeft de 
kredietverlener een bijzo·ndere informatieplicht (ziedeartt.11 
en 14 W.C.K.). Wanneer de kredietverlener deze plicht niet is nagekomen, kan de 
borg zich daarop jegens hem beroepen. Voornoemde artikelen creëren immers 
een aan de gewaarborgde schuld inherente exceptie (M. DAMBRE, "De bescherming 
van de consument in de kredietsector", in K. BERNAUW, e.a., Consumentenrecht, 
Brugge, 1998, 181, nr. 118). 

§ 2. Aansprakelijkheid als kredietverlener 

.434 Men weet dat de schuldeiser, en vooral de professionele kredietverlener, 
geen onterechte kredieten mag verlenen, en aldus aan de schuldenaar-kredietnemer 
een schijnbare kredietwaardigheid verschaffen, die derden kan misleiden omtrent 
zijn solvabiliteit. Dit beginsel wordt echter getemperd door de regel dat het niet 
automatisch en ipso facto fout is kredieten toe te staan aan een onderneming in 
ernstige moeilijkheden. Er is slechts sprake van foutieve kredietverlening, wanneer 
de financiële situatie van de schuldenaar on hers te 1 baar is, en zijn faillissement 
onafwendbaar. De eventuele fout van de kredietverlener mag evenmin post 
factum worden beoordeeld, maar moet worden getoetst op basis van de toestand 
waarin de schuldenaar zich bevond op het ogenblik dat het krediet werd toegestaan 
(vgl. P. VAN ÜMMESLAGHE en L. SIM0NT, "De aansprakelijkheid van de bankier
kredietverlener in het Belgisch recht", T.P.R. 1986, 1091-1134; L. CORNELIS, "De 
aansprakelijkheid bij de kredietverlening", T.P.R. 1986, 349-404; Kh. Brussel 3 
mei 1976, J.T. 1977, 60). 
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435 Toepassing van deze beginselen op de borgtocht leidt tot de stelling dat de 
borg de fout van de schuldeiser kan inroepen, wanneer de hoofdschuldenaar het 
krediet niet verdiende, en wanneer de zaak waarvoor het krediet werd toegekend, 
van meetaftot mislukking gedoemd was (Bergen 4 oktober 1988, J.L.M.B. 1989, 
1151; Rb. Namen 1 april 1988, J.T. 1988, 410 (met noot). Dit is natuurlijk het 
geval, wanneer de schuldeiser op de hoogte was van de economische 
onleefbaarheid van de onderneming van de schuldenaar. De schuldeiser mag aan 
de schuldenaar geen onbeperkt krediet verschaffen, erop spe c u 1 erend dat 
d e s c h u 1 d t o c h g e d e k t w o r d t d o o r e e n s o 1 v e n t e b o r g . "Le 
cautionnement est alors per ver t i, et l' engagement de la caution n' a plus aucun 
caractère subsidiaire" (F. T'KINT, Les sûretés, Brussel, 1991, 387, nr.774; vgl. 
Brussel 17 oktober 1986, T.B.B.R. 1989, 150, met noot CHR. DALCQ (motieven). 

De schuldeiser ga-at-i:;chter ook in de fout, wanneer hij het krediet op een 
1 ic h tv aardige wij~) toekent, zonder zich te bekommeren om de vraag of 
de kredietnemer wel totierugbetaling in staat zal zijn. 

Afortiori handelt de schuldeiser foutief, wanneer hij aan de hoofdschuldenaar, op 
een contractueel niet voorziene en onregelmatige manier, rechtstreekse kredieten 
toestaat (Brussel 11 september 1987, T.B.H. 1989, 7, met gecit. noot D. DEVOS). 
De borg kan er, in soortgelijke hypotheses, gewoon mee volstaan op te werpen 
dat de borgtocht zich enkel uitstrekt tot de schulden, voortvloeiende uit de normale 
handelsbetrekkingen tussen de kredietgever en de kredietnemer, maar niet tot 
onregelmatig verleende kredieten. 

436 Bij de beantwoording van de vraag of het krediet terecht aan de schuldenaar 
werd toegekend, moet men er echter wel rekening mee houden dat het niet 
ongebruikelijk is bij de kredietverlening aan personen vennootschappen 
die vaak ondergekapitaliseerd zijn, ook rekening te houden met de 
persoonlijke zekerheden die door de bestuurder of vennoot 
van de ven n oo tsc hap w or den aangeboden, alsmede met hun 
bekwaamheid, hun reputatie en hun deskundigheid (P. A. FORIERS, "Le 
cautionnement et la responsabilité du banquier-donneur de crédit", B.R.H. 1979, 
281-288, i.h.b. 285, nr. 8). Toch is terzake enige voorzichtigheid geboden: wanneer 
men de kredietwaardigheid van de hoofdschuldenaar beoordeelt mede in functie 
van de geboden persoonlijke zekerheden, loopt men het gevaar te worden verweten 
het krediet te hebben toegekend aan een op zichzelf insolvente schuldenaar, enkel 
en alleen omdat de schuld gewaarborgd was door een of meer solvente borgen. 
De kredietwaardigheid van de hoofdschuldenaar mag dus zeker niet alleen 
gebaseerd zijn op de omstandigheid dat de schuld door voldoende persoonlijke 
zekerheden is gewaarborgd. Bij kredieten aan personenvennootschappen mag dit 
feit weliswaar één van de beoordelingselementen vormen, maar niet het enige, 
noch het doorslaggevende. 

437 Volgens art. 15 Wet Con s urnen ten krediet mag de kredietgever 
overigens slechts een kredietaanbod voorleggen, wanneer hij, gelet op de gegevens 
waarover hij beschikt of zou moeten beschikken, redelijkerwijze kan aannemen 
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dat de consument in staat zal zijn om de uit de kredietovereenkomst voortvloeiende 
verplichtingen na te komen. Uit de ratio legis van de wet kan worden afgeleid dat 
de solvabiliteit van de consument moet worden beoordeeld, afgezien van eventuele 
persoonlijke zekerheden die zijn schuld waarborgen. De bedoeling is immers hem 
tegen overmatige schuldenlast te beschermen. Maar zijn schuldenlast is even zwaar 
of hij nu de kredietgever dan wel de borg moet terugbetalen. Daartegen weegt 
niet op het feit dat het kredietaanbod ook de precieze aard van de zekerheden 
moet vermelden, die door de kredietgever worden geëist om het krediet toe te 
staan (art. 14, § 3, 8° W.C.K.) (A. DE B0ECK, noot in R. W. 1994-95, 1450, nr. 7). 

Wanneer het consumentenkrediet op onverantwoorde wijze werd toegestaan, kan 
ook de borg de schending van art. 15 W.C.K. inroepen. Uit art. 92, 1 ° W.C.K. kan 
hij zelfs een aan de gewaarborgde schuld inherente exceptie ontlenen die hij aan 
de schuldeiser kan tegenwerpen (M. DAMBRE, "De bescherming van de consument 
in de kredietsector", in K. BERNAUW, e.a., Consumentenrecht, Brugge, 1998, 181, 
nr. 118). 

Meer in het algemeen wordt in Frankrijk, na het Macron-arrest, aangenomen dat de schuldeiser zijn 
aansprakelijkheid op het spel kan zetten, wanneer hij van de borg een verbintenis vraagt, die buiten 
alle verhouding staat tot diens vermogen of tot zijn inkomsten (Cass. fr. 17 juni 1997, J.C.P. éd. E., 
1997, II, 1007, met noot D. LEGEAIS, D., 1998, 208, met noot J. CASEY, Rev. trim. dr. civ. 1998, 100, 
met opm. J. MESTRE en 157-161, opm. van P. CROCQ). Deze aansprakelijkheid blijft bestaan, zelfs 
indien de borg van het buitensporig karakter van zijn verbintenis op de hoogte was. Ze vervalt 
enkel, wanneer de schuldeiser de financiële situatie van de borg voldoende onderzocht heeft, en 
daarbij tot de bevinding kwam dat laatstgenoemde redelijkerwijze in staat moest zijn aan zijn eventuele 
borgverplichtingen het hoofd te bieden. 

Dit standpunt getuigt ongetwijfeld van een achtenswaardige bekommernis voor de belangen van de 
borg; maar juridisch lijkt het moeilijk te verdedigen. Het is bovendien deels irrelevant: een oplettende 
schuldeiser zal altijd de gegoedheid van de hem voorgestelde borg onderzoeken. 

438 De kredietverlener mag de schuld van de hoofdschuldenaar evenmin te 
hoog laten oplopen; hij mag het te waarborgen passief niet op een overdreven en 
lichtvaardige manier laten toenemen (Brussel 15 januari 1987, T.B.B.R. 1988, 
428 (motieven); noot D. DEVOS, onder Brussel 11 september 1987, T.B.H. 1989, 
31 e.v.; Rb. Verviers 9 augustus 1995, J.L.M.B. 1996, 1572 (1578). 

Dit probleem stelt zich vooral bij borgstellingen voor alle sommen.Ofschoon de 
borg alsdan in beginsel voor alle door de hoofdschuldenaar aangegane schulden 
moet instaan, moet de kredietgever niettemin, bij de opvolging en het beheer van 
de kredietlijnen, de nodige voorzichtigheid in acht nemen. Hij mag geen 
kredietverlengingen of -verhogingen toestaan, die niet worden verantwoord door 
de evolutie van het zakencijfer van de kredietnemer. 

Evenmin mag de kredietverlener te lang tal men met het invorderen 
van de s c hu 1 d vordering . Wanneer de schuldeiser abnormaal lang stilzit, 
zonder dat daarvoor gegronde, bedrijfseconomische redenen aan te wijzen zijn, 
begaat hij een fout, waarvan de borg eventueel de nefaste gevolgen zal moeten 
dragen, als de schuldenaar uiteindelijk toch niet kan terugbetalen. 

439 Ten slotte kan de schuldeiser ook een fout begaan, door, zonder goede reden, 
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hetkrediet plots en onbesuisd op te zeggen. Eendergelijkonbesuisd 
optreden kan voor de hoofdschuldenaar nefaste gevolgen hebben, en zijn krediet 
volledig aan het wankelen brengen. De andere schuldeisers van de schuldenaar 
worden gealarmeerd, en eisen op hun beurt onmiddellijke betaling, zodat het 
faillissement onvermijdelijk wordt. Eén en ander kan, op zijn beurt, voor de borg 
nadelige repercussies hebben (vgl. Kh. Luik 2 juni 1983, T.B.H. 1984, 70; Brussel 
12 februari 1992, Rev. prat. soc. 1993, 256 (motieven), met noot F. T'K.INT, Pas. 
1992, II, 23, J.L.M.B: 1993, 155; Bergen 7 maart 1994, J.L.M.B. 1996, 1201). 

§ 3. De schuldeiser mag de regresvordering van de borg tegen de 
hoofdschuldenaar niet bemoeilijken 

440 Er werd reeds op gewezen dat de borg die aan de schuldeiser betaalt, achteraf 
tegen de hoofdschuldenaar een regresvordering kan uitoefenen. Bij de uitoefening 
van deze regresvordering kan hij bovendien beroep doen op de voorrechten, 
hypotheken en zekerheden die aan de oorspronkelijke schuldvordering kleefden. 
Na betaling van de schuldeiser wordt hij immers in diens rechten gesubrogeerd. 

Wanneer de schuldeiser een van de aan zijn schuldvordering klevende 
zekerheidsrechten teniet laat gaan, hypothekeert hij derhalve de 
regresvordering van de borg tegen de hoofdschuldenaar. Een dergelijke 
handelwijze is duidelijk strijdig met de loyauteit die hij jegens de borg aan de dag 
moet leggen. Indien de borg daardoor schade lijdt, kan hij de schuldeiser 
aansprakelijk stellen. 

Deze hypothese wordt behandeld door art. 2037 B.W., als een van de wijzen 
waarop de borgtocht op zelfstandige wijze teniet gaat.Zezal 
dan ook uitvoeriger aan bod komen in deel IV, hoofdstuk 1, § 8, dat gewijd is aan 
het tenietgaan van de borgtocht. · 

§ 4. Nalatigheid bij de vervolgingen tegen de hoofdschuldenaar 

441 Enigszins verwant met de hypothese, bedoeld in§ 3, en er door de borgen 
vaak mee verward, is diegene waarin de schuldeiser, in s tri j d met zij n 
schadebeperking s p 1 ic h t, onredelijk lang wacht om betaling van de 
hoofdschuld te eisen, ofbij de vervolging van de hoofdschuldenaar onzorgvuldig 
tewerk gaat. Nochtans mag de aanwezigheid van een borg voor de schuldeiser 
geen excuus vormen om zich tegenover de hoofdschuldenaar (of diens 
schuldeisers) overdreven en onredelijk lankmoedig op te stellen. De hoofdelijke 
borg (en, in vele gevallen, evenmin de eenvoudige borg) mag weliswaar niet 
eisen dat de schuldeiser de hoofdschuldenaar eerst in zijn goederen uitwint. Maar, 
indien de schuldeiser dit toch doet of van een hem door de hoofdschuldenaar 
aangeboden zekerheid onoordeelkundig gebruik maakt, kan dit, naar 
omstandigheden, een fout j eg en s de borg uitmaken. Enige voorbeelden 
ter verduidelijking. 

Zo kan men de schuldeiser die tevens titularis is van een pandrecht, verwijten er zich niet te hebben 
tegen verzet dat de verpande goederen in slechte voorwaarden te gelde werden gemaakt, zodat de 
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verkoop veel minder opbracht dan mocht worden verhoopt (vgl. Rb. Brussel 25 november 1966, 
J.T. 1967, 389; Rb. Charleroi 8 maart 1990, J.T. 1991, 46, R.R.D. 1990, 481, T.B.B.R. 1990, 488; 
Kh. Charleroi 12 oktober 1993, J.L.M.B. 1995, 795; Kh. Charleroi 14 oktober 1995, J.L.M.B. 1997, 
1665). En een op het handelsfonds van de hoofdschuldenaar bevoorrechte schuldeiser mag niet zo 
lang talmen met de tegeldemaking van zijn pand, dat de opbrengst veel minder bedraagt dan een 
tijdige uitoefening van het voorrecht zou hebben opgeleverd (Kh. Charleroi 23 oktober 1986, R.R.D. 
1987, 27; vgl. Rb. Verviers 21 oktober 1930, J.L. 1930, 308). Evenmin mag een leasinggever die, na 
het faillissement van de leasingnemer, terug in het bezit wordt gesteld van het geleasde voertuig, dit 
niet onder de prijs verkopen en geen onnodige stallingskosten aangaan. Hij heeft niet alleen ten 
opzichte van de hoofdschuldenaar, maar ook ten opzichte van de borg een schadebeperkingsplicht 
(vgl. Kh. Charleroi 12 oktober 1993, J.L.M.B. 1995, 795). De schuldeiser die zelf een aan de 
schuldenaar toebehorend goed te gelde maakt (na daartoe door de schuldenaar te zijn gemachtigd) 
zou zelfs de schuldenaar en diens borg van te voren van de voorgenomen verkoopprijs op de hoogte 
moeten brengen; anders rust op hem de taak om aan te tonen dat de bekomen prijs redelijk was 
(Vred. Luik III 15 december 1995, T. Vred. 1997, 366; zie ook A. ZENNER, Dépistages. Faillites et 
Concordats, Brussel, 1998, 421, nr. 571). 

Deschuldeiser moet derhalve de hem ter beschikking staande 
zekerheidsrechten met de passende diligentie en op een 
o ordee 1 kundige manier ui toef enen. "De crediteur mag niet, op kosten 
van de borg, mooi weer spelen met de opbrengst van zekerheden, maar moet deze 
aanwenden tot voldoening van zijn vordering" (noot C. BRUNNER, onder H.R. 7 
mei 1982, N.l. 1983, nr. 493). De zekerheden waarover de schuldeiser beschikt, 
moet hij derhalve oord e e 1 kundig, mede in het belang van de borg, aanwenden. 
Hij mag niet dulden dat een derde met de opbrengst ervan gaat lopen, erop rekenend 
dat hij zijn schuldvordering toch nog tegen de borg kan instellen. 

De Nederlandse Hoge Raad is van oordeel dat in het algemeen niet kan 
worden gesteld dat een schuldeiser die ook over andere 
zekerheden beschikt, eerst deze andere zekerheden moet 
uitwinnen, alvorens de borg te kunnen aanspreken. Wel kunnen de 
omstandigheden van het geval meebrengen dat de schuldeiser in strijd met de 
goede trouw handelt, indien hij een borg aanspreekt, zonder eerst een poging te 
hebben ondernomen om die andere zekerheden uit te winnen. In bedoelde 
omstandigheden rust op de schuldeiser derhalve een inspanningsverbintenis deze 
andere zekerheden te effectueren (H.R. 24 april 1992, N.l. 1993, nr. 463, met 
concl. Adv.Gen. HARTKAMP; vgl. Hof 's-Hertogenbosch 3 oktober 1994, N.l. 1995, 
nr. 357). 

Er zij verder herinnerd aan de aansprakelijkheid van de schuldeiser ten opzichte 
van de borg die het voorrecht van uitwinning heeft bekomen (art. 2024 B.W.; zie 
boven, nr. 382). 

§ 5. Aard en gevolgen van de aansprakelijkheid van de schuldeiser 

442 De aansprakelijkheid van de schuldeiser is pre contract u e e 1, en derhalve 
quasi-delictueel, wanneer zijn fout aan het ontstaan van de borgtocht voorafgaat. 
Men denke aan een onverantwoorde kredietverlening of -handhaving, waarvoor, 
achteraf, een borg wordt gezocht die de eventuele faliekante afloop van de 
onderneming zal moeten dragen. Hetzelfde geldt, wanneer deze onverantwoorde 
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kredietverlening voor de aspirant-borg een van de redenen vormde voor zijn 
borgverbintenis. De fout van de schuldeiser is dan de oorzaak van de schade, d.i. 
van de betaling waartoe de borg zich, krachtens de borgverbintenis, verplicht ziet 
(A. DE BOECK, noot in R. W. 1994-95, 1449, nr. 4). Vormt de door de schuldeiser 
verstrekte of ten onrechte achtergehouden informatie bedrog , terwijl de borg, 
zonder dit bedrog, niet eens gecontracteerd zou hebben, dan kan hij zelfs de 
borgtocht laten vernietigen. 

Wanneer de fout van de schuldeiser zich daarentegen situeert tijdens de duur van 
de borgtocht,is ze duidelijk van contractuele aard. De schuldeiser laat bv. 
na de borg op de hoogte te brengen van een aan de hoofdschuldenaar toegekende 
termijnverlenging (vgl. 1. MOREAU-MARGRÈVE, "Evolution du droit et de la 
pratique en matière de sûretés", in Les créanciers et le droit de lafaillite, C.D.V.A. 
Brussel 1983, 185, noot 21; anders: noot F.D., onder Cass. 24 februari 1967, Pas. 
1967, I, 792. Deze noot dateert echter van voor de arresten, waarin het Hof zich 
tegen de samenloop van contractuele en quasi-delictuele aansprakelijkheid 
uitsprak); of, nog steeds tijdens de duur van de borgtocht, laat de schuldeiser het 
te waarborgen passief een bedrijfseconomisch onverantwoorde hoogte bereiken, 
of zegt hij het krediet ontijdig en geheel ongepast op. Deze en andere fouten 
druisen in tegen de goede trouw en de loyauteit die de rechtsverhouding 
tussen de schuldeiser en de borg moet beheersen (Bergen 4 oktober 1988, J.L.M.B. 
1989, 1151). Weliswaar zal de fout van de schuldeiser vaak ook een extra
contractueel aspect vertonen ten opzichte van de andere schuldeisers van de 
hoofdschuldenaar. Maar, wegens het samenloopverbod, kan de borg, in de thans 
bedoelde gevallen, de schuldeiser enkel op contractuele basis aanspreken. 

Anderzijds kan hij echter, juist omdat hij een contractuele relatie heeft met de 
schuldeiser, van hem individu e e 1 schadevergoeding vorderen, terwijl het 
verhaal van de overige schuldeisers tegen de te nonchalante kredietverlener wordt 
gecollectiviseerd, en uitsluitend toekomt aan de curator (F. T'KINT, Sûretés, 1991, 
nr. 774). 

443 De fout van de schuldeiser laat de borg toe een tegen ei s in te stellen ten 
belope van het door hem te betalen bedrag. Hetgeen de schuldeiser vordert uit 
hoofde van de borgtocht, kan derhalve (eventueel gerechtelijk) worden 
ge co mp en se er d met hetgeen hij, wegens zijn fout, als schadevergoeding 
verschuldigd is aan de borg (Vred. Kortrijk 7 februari 1995, R. W. 1994-95, 1447, 
met noot A. DE BOECK). 

Kan de borg aantonen dat hij, zonder de fout van de schuldeiser, helemaal geen 
verlies had geleden, dan zullen beide vorderingen door ( eventueel gerechtelijke) 
compensatie tenietgaan. In die zink an de fout van de schuldeiser tot de a 1 ge he 1 e 
be vrijding van de borg leiden. 

444 Wel zal de borg het oorzakelijk verband tussen de beweerde fout 
van de schuldeiser en zijn schade moeten kunnen aantonen. Wanneer de fout van 
de schuldeiser in een nalaten bestaat, kan dit bewijs bepaalde moeilijkheden met 
zich meebrengen. 
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Zo zal de borg die aanvoert dat de schuldeiser hem niet op de hoogte bracht van 
een aan de hoofdschuldenaar toegekende termijnverlenging, moeten aantonen 
dat hij, de borg, de schuldeiser niets of minder had moeten betalen, c.q. dat hij 
zijn verhaal tegen de hoofdschuldenaar geheel of gedeeltelijk veilig had kunnen 
stellen, wanneer hij wel tijdig op de hoogte was gebracht van de toegekende 
termijnverlenging. In een geval als dit, zal de algehele bevrijding van de borg 
zelden kunnen worden aangenomen. Realistischer is de hypothese dat de borg 
kan aantonen dat zijn verlies, bij correcte informatie vanwege de schuldeiser, 
kleiner zou zijn geweest, - hetgeen uiteindelijk zal resulteren in een gedeeltelijke 
bevrijding van de borg (na gedeeltelijke compensatie). 

445 Er zal echter aanleiding zijn tot een gedeelde aansprakelijkheid, 
indien de borg ze 1 f en i ge on zorg vu 1 d i g hei d kan worden 
verweten (Brussel 23 december 1988, Reset iura imm. 1989, 109). De fout 
van de borg kan, in bepaalde gevallen, in vergelijking met die van de schuldeiser, 
zelfs zo zwaar zijn, dat de borg de schade alleen moet dragen, - dit nochtans in 
strijd met de equivalentietheorie (vgl. H. VANDENBERGHE, M. VAN QUICKENB0RNE 
en L. WIJNANT, "Overzicht van rechtspraak. Aansprakelijkheid uit onrechtmatige 
daad", T.P.R. 1995, 1486, nr. 177). Dit zal bv. het geval zijn, wanneer het krediet 
werd verschaft en/of gehandhaafd op basis van gevleide balansen en 
boekhoudkundige elementen, overgelegd door de kredietnemer en opgesteld door 
zijn organen die tevens het krediet waarborgen (Rb. Luik 18 februari 1987, T.B.H. 
1989, 73; vgl. Luik 29 mei 1936, Pas. 1937, II, 77, J.L. 1937, 2, Rev. prat. not. 
1937, 581; Rb. Luik 12 februari 1992, Rev. prat. soc. 1993, 256 (264), met noot F. 
T'KlNT). 

Men denke eveneens aan de situatie, waarin de borg zelf aandrong op het bekomen 
van kredietfaciliteiten of -verlengingen. 

Men moet er zich echter rekenschap van geven dat de aansprak e 1 ij k heid 
van de professionele kredietverlener en die van de 1 eken borg 
niet volgens dezelfde criteria mogen worden beoordeeld. Voor een 
lekenborg, een familielid van de hoofdschuldenaar bv., is het vaak moeilijk om 
de toekomstkansen in te schatten van de onderneming, waarvoor hij zich borg 
stelt. Is de schuldeiser daarentegen een professionele kredietverlener, dan is hij 
veel beter geplaatst dan de lekenborg om de commerciële en economische 
opportuniteit van het krediet te beoordelen. Hetzelfde krediet kan derhalve voor 
een leek verantwoord lijken, maar voor een professionele kredietverlener 
economisch niet aangewezen (vgl. Bergen 4 oktober 1988, J.L.M.B. 1989, 1151; 
Vred. Sint-Niklaas 26 oktober 1992, T. Vred. 1994, 299 (m.i. al te streng voor de 
borg). Uit het feit dat het voor een bankier onverantwoord was om aan de 
hoofdschuldenaar krediet te verlenen, mag dus niet automatisch worden afgeleid 
dat het voor de borg even onverantwoord was om de goede afloop van dit krediet 
te waarborgen. 

Het omgekeerde kan zich trouwens ook voordoen: de borg (de bestuurder van de 
vennootschap-hoofdschuldenaar bv.) kan beter op de hoogte zijn van de 
overlevingskansen van de onderneming dan de financier, die deze 
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overlevingskansen grotendeels moet beoordelen op basis van documenten, 
opgesteld onder verantwoordelijkheid van de bestuurder (zie bv. Brussel 25 
november 1986, T.B.H. 1987, 430). 

Merken we ten slotte op dat de schuldeiser extra-contractueel aansprakelijk kan 
zijn ten opzichte van de tegenborg, wanneer hij een krediet verleent of handhaaft, 
waarvan hij weet (of weten moet) dat de borg het door hem gelopen risico door 
een tegenborg heeft laten waarborgen, en waarbij de tegengarantie bestaat in een 
verbintenis van de dochter van de moedervennootschap-hoofdschuldenaar. Op 
die manier wordt de schuldeiser-kredietverlener medeplichtig aan de exploitatie 
van de dochtervennootschap door de moedervennootschap en aan de opoffering 
van de belangen van de dochter en van haar aandeelhouders aan die van de moeder 
en die van zichzelf (Brussel 15 september 1992, T.R. V. 1994, 275, met noot A. 
FRANÇOIS). 

446 De aansprakelijkheid van de kredietverlener moet eveneens enigszins anders worden 
beoordeeld, wanneer het krediet door de overheid wordt gewaarborgd. (Onder voorbehoud van de 
E.G.-concurrentieregels), strekt overheidswaarborg er immers veelal toe de kredietverlener ervan te 
overtuigen om het door de schuldenaar gevraagde krediet te verlenen, in gevallen waarin de 
kredietverlener dit, zonder de overheidswaarborg, niet had gedaan of althans tegen minder gunstige 
voorwaarden. De overheid acht het project waarvoor het krediet werd aangevraagd, immers 
maatschappelijk wenselijk, en bekommert zich niet in de eerste plaats om zijn economische 
leefbaarheid. 

Het zou dan ook nogal paradoxaal zijn, wanneer diezelfde overheid achteraf bij de kredietverlener 
zou komen klagen dat hij op een onverantwoorde wijze een krediet heeft toegestaan, dat zijzelf 
heeft aangemoedigd. Bovendien gebeurt de toekenning van de overheidswaarborg zelfs meestal, 
nadat het dossier bij de administratie een beoordelingsprocedure heeft doorlopen. 

Wel blijft de aansprakelijkheid van de kredietverlener onverminderd gelden, wanneer hij nalaat de 
kredietverlening op gepaste wijze op te volgen - behalve in het geval waarin de overheid voor 
zichzelf een controlerecht bedong. 

Anderzijds kan het verlenen van een overheidswaarborg een belangrijk element vormen, waardoor 
de kredietverlener ten opzichte van derden eventueel kan bewijzen dat de onderneming-kredietnemer 
nog redelijke kansen op overleven had (vgl. voor één en ander, 1. PEETERS, "Overheidswaarborgen", 
in E. DIRIX e.a., Borgtocht en garantie. Persoonlijke zekerheden. Actualia, Antwerpen, 1997, 248-
250, nrs. 304-307, en de aldaar gecit. referenties). 



HOOFDSTUK3 
RECHTSVERHOUDING TUSSEN BORG EN 
HOOFDSCHULDENAAR 

447 In hoofdzaak beperken deze rechtsverhoudingen zich tot het verhaal dat de 
borg tegen de hoofdschuldenaar kan uitoefenen, hetzij na de betaling van de 
schuldeiser, hetzij, in welbepaalde omstandigheden, ook vóór diens betaling. Toch 
beperken de rechtsverhoudingen tussen de hoofdschuldenaar en de borg zich niet 
tot dit verhaal (vgl. SIMLER, nrs. 519-522, en nrs. 5 e.v. en 496 van deze 
verhandeling). 

De aan de e i g e n 1 ij k e b o r g t o c h t v o o r a f g a a n d e o v e re e n k o m s t 
tussen de borg en de hoofdschuldenaar voorziet vaak in een vergoed i n g van 
de borg, die meestal bestaat in een bepaald percentage (1 % bv.) van de 
gewaarborgde som. Wanneer de hoofdschuldenaar de overeengekomen commissie 
niet betaalt, zijn de gemeenrechtelijke contractuele regels inzake wanprestatie 
van toepassing. De ontbinding van de borgtocht kan de borg echter niet vorderen; 
de borgtocht is immers in beginsel een eenzijdig contract. Bovendien blijft de 
schuldeiser vreemd aan de betrekkingen tussen de borg en de hoofdschuldenaar. 

In geval van wanbetaling, moet de borg derhalve de gedwongen uitvoering vragen; 
is de borgtocht van onbepaalde duur, en vreest hij dat de schuldenaar de nog te 
vervallen commissies evenmin zal betalen, dan kan de borgtocht worden opgezegd. 

Problemen kunnen zich ook stellen, wanneer de gewaarborgde verbintenis zelf 
vernietigd of ontbonden wordt. Zoals later zal worden betoogd, vervalt de borgtocht 
dan, in beginsel met terugwerkende kracht. Men zou derhalve geneigd kunnen 
zijn om te betogen dat de door de borg ontvangen commissie, met 
terugwerkende kracht, een oorzaak ontbeert en terug moet worden 
be t a a 1 d. Daarop kan echter worden geantwoord dat het verval van de borgtocht 
niet verhindert dat de borg, gedurende een bepaalde tijd, een risico heeft gelopen 
en met het oog op de mogelijke realisatie van dit risico, eventueel zelfs fondsen 
heeft geïmmobiliseerd (vgl. CHR. MOULY, Les causes d'extinction du 
cautionnement, Parijs, 1979, nr. 201). In die optiek bestaat er een zekere gelijkenis 
tussen de borgtocht en overeenkomsten met opeenvolgende of voortdurende 
prestaties. De reeds ontvangen commissies zou de borg, in die optiek, kunnen 
behouden. 
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AFDELING I 

VERHAAL NA BETALING 

GEVOLGEN 

448 Na betaling van de schuldeiser beschikt de borg over twee vorderingen 
tot terugbetaling tegen de hoofdschuldenaar, een eigen vordering, geregeld door 
art. 2028 B.W. (in de Franse tekst spreekt men van 'son recours'), en een 
subrogatoire vordering, geregeld door de art. 2029 B.W. 

Van belang is dat beide vorderingen hun eigen kenmerken 
hebben, hun eigen toepassingsgebied, en hun eigen gevolgen. Ze hebben elk 
hun resp. voor- en nadelen. 

§ 1. Eigen verhaal van de borg 

449 Art. 2028 B.W. luidt afdeling II van Hoofdstuk II in, dat handelt over de 
gevolgen van de borgtocht tussen de hoofdschuldenaar en de borg. Het kent aan 
de borg die de schuldeiser betaald heeft, een verhaal toe tegen de hoofdschuldenaar, 
en wel een eigen verhaal, dat hij aan niemand ontleent, maar dat ontstaat door het 
feit van de betaling. 

Merken we vooraf en volledigheidshalve echter op dat de borg lastens de 
hoofdschuldenaar bewaren d bes 1 a g kan leggen ter beveiliging van zijn 
regresrecht, indien te vrezen valt dat dit regres, bij verder uitstel, theoretisch zou 
worden {E. DIRIX en K. BROECKX, Beslag, in A.P.R. 1992, nr. 395; Beslagr. Luik 
22 mei 1987, J.L.M.B. 1987, 1000). 

1. GRONDSLAG VAN HET EIGEN VERHAAL VAN DE BORG 

450 Dat de borg over een eigen verhaal tegen de hoofdschuldenaar beschikt, is 
niet meer dan redelijk. De borg is immers niet persoonlijk geïnteresseerd in de 
hoofdschuld; de schuld die hij heeft betaald, was, economisch gezien, de schuld 
van de hoofdschuldenaar. Het is dan ook maar logisch dat de borg door wiens 
betaling de hoofdschuldenaar werd bevrijd en wiens verbintenis enkel tot zekerheid 
van de hoofdschuld werd aangegaan, van de hoofdschuldenaar kan terugvorderen 
hetgeen hij tot diens bevrijding aan de schuldeiser heeft betaald. 

De technisch-juridische grondslag van het verhaal van de borg moet worden 
gezocht in de rechts verhouding die bestaat tussen de 
hoofd s c hu 1 den aar en de borg ; eerstgenoemde heeft laatstgenoemde 
verzocht zich jegens de schuldeiser te verbinden, of de borgstelling had plaats 
met medeweten van de hoofdschuldenaar. 

Traditioneel zag men in de rechtsverhouding tussen de schuldenaar en de borg een uitdrukkelijk of 
stilzwijgend (bv. bij louter medeweten van de schuldenaar) mandaat (DE PAGE, VI, nr. 925; LAURENT, 
XXVIII, nr. 231; KLUYSKENS, Beginselen van burgerlijk recht, IV, De contracten, nr. 555; BAUDRY
LACANTINERIE, XXIV, nr. 1078; C. BEUDANT, Cours de droit civilfrançais, 2de uitg., XIII, door P. 
VOIRIN, nr. 74; AUBRY en RAU, Droit civi/français, 7de uitg., VI, 1975, nr. 234; H., L., en J. MAZEAUD, 
Leçons de droit civilfrançais, 6de uitg., 111-1, door V. RAN0UIL en F. CHABAS, Parijs, 1989, nrs. 8 en 
49-2). Het verhaal van de borg zou derhalve gebaseerd zijn op de artt. 1998 e.v. B.W. 
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Deze kwalificatie werd recent echter bekritiseerd (zie reeds R. KoRTHALS ALTES, Borgtocht naar 
hedendaagsch Nederlandsch recht, Amsterdam, 1933, 94; I. MoREAU-MARGRÈVE, in A. BRUYNEEL 
en A.M. STRANART, eds., Les sûretés, Parijs, Feduci, 1984, 263; G. MARTY, P. RAYNAUD en PH. JESTAZ, 
Droit civil. Les sûretés. La publicité foncière, Parijs, 1987, nr. 603; Ph. SIMLER en PH. DELEBECQUE, 
Droit civil. Les sûretes, La publicitéfoncière, Précis Dalloz, Parijs, 1989, nr. 123). De borg verbindt 
zich persoon I ijk jegens de schuldeiser, en niet in naam en voor rekening van de schuldenaar, 
ook al heeft de schuldenaar belang bij de verbintenis van de borg. 

Wanneer de borgstelling, nogal uitzonderlijk, zonder medeweten van de hoofdschuldenaar plaatsheeft, 
wordt het regres van de borg op de zaak w a a rn e min g gebaseerd (zie de eerder aangehaalde 
auteurs, t.a.p.). Zaakwaarneming is echter slechts aanwezig, wanneer het een belang geldt dat 
normalerwijze door diegene wiens zaak wordt waargenomen, zelf kan worden behartigd, terwijl 
men zich klaarblijkelijk niet voor zichzelf borg kan stellen (R. K0RTHALS ALTES, a.w., t.a.p.) (men 
kan echter voor zichzelf betalen). Bovendien is het terugvorderingsrecht van de lasthebber door het 
Burgerlijk Wetboek anders geregeld dan dit van de zaakwaarnemer. Zo moet de lastgever de lasthebber 
de voorschotten en kosten vergoeden, die deze ter uitvoering van de lastgeving gedaan heeft (art. 
1999 B.W.; DE PAGE, V, uitg. 1975, nrs. 426-428), terwijl de eigenaar wiens zaak behoorlijk werd 
waargenomen, de verbintenissen moet nakomen die in zijn naam door de waarnemer werden 
aangegaan, hem schadeloos moet stellen voor alle persoonlijke verbintenissen die hij op zich heeft 
genomen, en hem moet vergoeden voor alle nuttige of noodzakelijke uitgaven die hij heeft gedaan 
(art. 1375 B.W.; voor een duidelijke vergelijking van de plichten van de lastgever en die van de 
meester wiens zaken werden waargenomen, zie LAURENT, XX, nr. 319). 

Maar art. 2028 B.W. maakt geen enkel onderscheid, wat het voorwerp van het regres van de borg 
betreft, naargelang de borgstelling met of zonder het medeweten van de hoofdschuldenaar is geschied 
(BAUDRY-LACANTINERIE, XXIV, nrs. 1073 en 1080). Dit zou overigens bewust zijn geschied. De borg 
die optreedt zonder medeweten van de schuldenaar, verleent een nog grotere dienst dan diegene die 
op verzoek van de schuldenaar optreedt. Hij verdient dus, evenals laatstgenoemde, volledig te worden 
vergoed (LAURENT, XXVIII, nr. 231). 

451 Het bovenstaande toont overigens aan dat de door de klassieke doctrine 
voorgestelde grondslag van het eigen regres van de borg niet geheel bevredigend 
is. De gehele discussie is trouwens nogal academisch, vermits art. 2028 B.W. aan 
de betaald hebbende borg ondubbelzinnig een verhaal tegen de hoofdschuldenaar 
toekent, en de modaliteiten ervan met voldoende nauwkeurigheid regelt. 

De eigenlijke grondslag van het eigen verhaal van de borg lijkt dan ook 
eerder te moeten worden gezocht in het hoger vermeld elementair begin se 1 
van gezond verstand en rechtvaardigheid, volgens hetwelk 
diegene die zich voor eens anders schuld borg heeft gesteld, 
na betaling over een verhaal tegen de hoofdschuldenaar moet 
kunnen be schikken . De zaak waarvoor de hoofdschuld werd aangegaan, 
ging hem immers economisch gezien niet (rechtstreeks) aan. "De regresactie vloeit 
voort uit het karakter van de borgtocht zelf' (R. KORTHALS ALTES, t.a.p.). 

De overeenkomst tussen de hoofdschuldenaar en de borg is overigens in 
werkelijkheid een krediet overeenkomst: de borg verleent aan de 
hoofdschuldenaar een handteken i n g s krediet. Deze handtekening van de 
borg verplicht hem, eventueel, tot een betaling, vermits de borgstelling een 
verbintenis tot betalen uitmaakt. Het handtekeningskrediet wordt, in dat geval, 
een gewoon krediet, dat uiteraard terugbetaald moet worden. 
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II. PARTIJEN BIJ DE REGRESVORDERING 

A. Welke borgen beschikken over een eigen verhaal tegen de hoofdschuldenaar? 

1 ° Beginsel 

452 In beginsel beschikken alle borgen over een eigen regresrecht tegen de 
hoofdschuldenaar, ongeacht de grondslag (conventioneel, wettelijk of gerechtelijk) 
of de aard van de borgtocht (burgerlijke dan wel commerciële borgtocht; 
hoofdelijke dan wel eenvoudige). 

Ook de achter borg die de schuldeiser heeft betaald, beschikt over een verhaal. 
Vermits hij echter niet de schuld van de hoofdschuldenaar waarborgt, maar wel 
die van de hoofd- (of voor)borg, is zijn verhaal gericht tegen deze laatste. 

Toch kan hij ook de hoof dsch ul den aar aanspreken. Dit is ongetwijfeld 
het geval, wanneer hij zich op diens verzoek en op grond van voorafgaande 
rechtsbetrekkingen met hem, als achterborg verbond. Hij kan de hoofdschuldenaar 
eveneens aanspreken via de zijdelingse vordering; de hoofdschuldenaar is immers 
de regresschuldenaar van zijn eigen regresschuldenaar. Maar ook door middel 
van zijn eigen regresvordering zou hij de hoofdschuldenaar rechtstreeks kunnen 
vervolgen (SIMLER, nr. 114; anders: M. CABRILLAC en Chr. M0ULY, Le droit des 
sûretés, Parijs, 1992, 51, nr. 57). 

Art. 7: 8 7 0 Nieuw Neder Ia n d s B. W. verleent trouwens aan de achterborg die de verbintenis 
van de borg is nagekomen, de mogelijkheid ten behoeve van zichzelf het verhaal uit te oefenen dat 
de borg, indien hijzelf de verbintenis was nagekomen, zou hebben gehad jegens de hoofdschuldenaar, 
jegens de medeborgen en jegens de zakelijke borg, - dit om de achterborg te beschermen tegen de 
situatie waarin de hoofdborg geen verhaal biedt offailliet gaat (J. BLOMKWIST, Borgtocht, Deventer, 
1991, 78, nr. 40). Daarbij heeft de achterborg de keuze tussen het aanspreken van de hoofdschuldenaar 
en van de hoofdborg. Wel wordt geleerd dat de achterborg, zonder art. 7: 870 N.N.B.W., enkel tegen 
de hoofdborg verhaal zou kunnen uitoefenen (J. BLOMKWIST, a.w., t.a.p.). 

De tegen borg kan eveneens verhaal uitoefenen voor het geheel tegen de door 
hem gewaarborgde hoofdschuldenaar, d.i. de hoofdschuldenaar wiens regresschuld 
jegens de borg hij heeft moeten betalen. 

Er is verder geen enkele reden om aan de zake 1 ij k e borg het eigen regresrecht 
te ontzeggen (F. T'KINT, Sûretés, 1991, nr. 530; SIMLER, nr. 530; ASSER-KLEUN, 
Bijzondere overeenkomsten, IV, 147, nr. 177; C.J. VAN ZEBEN, e.a., Parlementaire 
Geschiedenis van het Nieuwe Burgerlijk Wetboek, Boek 6, Algemeen Gedeelte 
van het Verbintenissenrecht, Deventer, 1981, 563 e.v., bij art. 6.2.2.9; H.R. 20 
november 1981, N.l. 1982, 469, met correctie N.l. 1983, 10 (C.J.H.B.). 

2° Uitzonderingen 

453 Het beginsel dat alle borgen over een eigen verhaalsrecht tegen de 
hoofdschuldenaar beschikken, lijdt nochtans enige uitzonderingen. 

i. Zo kan iemand die zich niet alleen zonder medeweten van de hoofdschuldenaar, 
maar ook tegen zijn wil, voor hem borg stelde - hetgeen beslist 
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uitzonderlijk is-, geen eigen verhaal instellen. Van lastgeving of zaakwaarneming 
kan in dit geval immers geen sprake zijn (LAURENT, XXVIII, nr. 236; A. 
KLUYSKENS, a.w., nr. 555; BAUDRY-LACANTINERIE, XXIV, nrs. 1104-1106;AUBRY 
en RAU, a.w., VI, nr. 234). 

ii. Hetzelfde geldt voor wie zich borg stelde, uit s I u i ten d in het be 1 an g 
van de schuldeiser (BAUDRY-LACANTINERIE, nr. 1103; L. GUILLOUARD, 
Traité du cautionnement et des transactions, Parijs, 1895, nr. 177; Adm. Besliss. 
9 maart 1961, T. not. 1961, 204). 

iii. Verhaal tegen de schuldenaar is ook uitgesloten, wanneer de borg hem, door 
middel van de borgtocht, onrechtstreeks wilde begiftigen. Als de 
schuldenaar erin slaagt de animus donandi aan te tonen, moet de vordering tot 
terugbetaling van de borg worden afgewezen: schenkingen zijn immers 
onherroepelijk (zie boven, nr. 42). De hypothese waarin de borg de 
hoofdschuldenaar wil begiftigen, moet echter worden onderscheiden van diegene 
waarin hij er zich toe beperkt kosteloos zijn handtekening te verlenen, zonder 
daarom afstand te doen van zijn regresrecht tegen de hoofdschuldenaar. 

Men herinnere zich anderzijds (nr. 34) hoe de borgtocht, volgens sommigen, ook als kanaal kan 
dienen om de schuldeiser te begiftigen.Diens schuldvordering moet als definitief verloren worden 
beschouwd. De borg heeft de schuldeiser niet alleen een zekerheid willen verschaffen en de inning 
van zijn schuldvordering veilig willen stellen; hij weet dat zijn verhaal tegen de -volledig insolvente
schuldenaar tot mislukking is gedoemd. Dit belet echter niet dat de borg, in dit geval, over een - zij 
het grotendeels theoretisch - verhaal tegen de hoofdschuldenaar blijft beschikken; van dit verhaal 
heeft hij immers geen afstand gedaan. Indien de hoofdschuldenaar derhalve, door één of ander 
mirakel, toch nog solvent zou worden, kan de borg tegen hem de door art. 2028 B.W. bedoelde 
terugvordering instellen (anders: SIMLER, nr. 531). 

iv. Beschikt evenmin over een verhaal tegen de hoofdschuldenaar de borg, wiens 
verbintenis geen eigenlijke borgverbintenis is: men denke aan de 
'borgtocht' voor de verbintenis van een onbekwame of voor een natuurlijke 
verbintenis (zie boven, nrs. 228 e.v.). 

v. Ten slotte kan het voorvallen dat de rechtsverhoudingen tussen de 
hoofdschuldenaar en de borg door bepaalde gebreken zijn 
aangetast, die een terugvordering in de weg staan (DE PAGE, VI, nr. 933, 8°). 

B. Tegen wie kan het regres worden uitgeoefend? 

454 Wanneer er slechts één hoofdschuldenaar is, kan het regres vanzelfsprekend 
enkel tegen hem worden uitgeoefend. De situatie wordt echter complexer, wanneer 
er verschillende hoofdschuldenaars zijn, en slechts één borg die alle of sommige 
hoofdschuldenaars waarborgt. Deze hypothese wordt gedeeltelijk behandeld in 
art. 2030 B.W., waarbij men echter de indruk heeft dat de wetgever hoofdzakelijk, 
zo niet uitsluitend het subrogatoir verhaal op het oog heeft. 

455 Vermelden we vooreerst, pro memorie, het geval waarbij verscheidene 
schuldenaars, gezamenlijk, tot een de e I bare hoofdschuld gehouden zijn, terwijl 
hun verbintenissen door één en dezelfde borg worden gegarandeerd. De 
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hoofdschuld bedraagt bv. 1 miljoen fr., en de twee schuldenaars, A en B, zijn elk 
slechts voor de helft verbonden. Als geen van beiden op de vervaldag betaalt, kan 
de borg, na aan de schuldeiser 1 miljoen fr. te hebben betaald, beide schuldenaars 
slechts voor het bedrag van hun schuld, d.i. voor 500.000 fr., aanspreken. 

Hiermee vergelijkbaar, maar niet identisch is de hypothese waarin de enige 
hoofdschuldenaar overlijdt, en twee erfgenamen, A en B, achterlaat. Elk is slechts 
voor de helft gehouden. Niettemin is de borg die niet de erfgenamen, maar de 
oorspronkelijke hoofdschuldenaar waarborgde, voor het geheel gehouden 
(behoudens het voorrecht van uitwinning). Zijn verhaal moet hij echter ver de 1 en 
t u s sen de twee erfgenamen , tenzij hij, zoals elke erfschuldeiser, integrale 
betaling kan bekomen van de nog onverdeelde nalatenschap (SIMLER, nr. 533). 

456 Art. 2030 B. W. heeft het over de situatie waarin er mi n sten s twee 
hoofdelijke schuldenaars zijn (twee echtgenoten bv. of een 
vennootschap onder firma waarvan de vennoten hoofdelijk aansprakelijk zijn voor 
alle verbintenissen van de vennootschap) die bei den do or deze 1 f de borg 
worden gewaarborgd. In dit geval kan de borg, na betaling van de 
schuldeiser, beiden, naar keuze, voor het geheel aanspreken, op basis van zijn 
eigen vordering. De hoofdschuldenaars van wie de schuld in haar geheel door de 
borg werd gegarandeerd, kunnen hem niet dwingen zijn eigen verhaal te verdelen 
(BAUDRY-LACANTINERIE, XXIV, nr. 1119; T. Huc, Commentaire théorique et 
pratique du Code civil, XII, Parijs, 1899, nr. 223; PH. MALAURIE en L. AYNÈS, 
Droit civil. Sûretés. Publicitéfoncière, Parijs, 1993, nr. 157). 

Delicater is de vraag tegen wie de borg zijn eigen verhaal kan uitoefenen, indien 
hij slechts één (of sommigen) van de hoofdelijke 
s c hu 1 den aars waarborgt (hij waarborgt bv. slechts één van de vennoten 
onder firma). 

Tegen diegene(n) die hij waarborgt, kan hij ongetwijfeld het door art. 2028 B.W. 
bedoelde verhaal uitoefenen. Met de anderen heeft hij echter geen 
rechtsverhoudingen. Niettemin kan hij hen aanspreken voor hun bijdragend 
aandeel, hetzij op basis van de beginselen inzake vermogensverschuiving zonder 
oorzaak, hetzij krachtens de zijdelingse vordering (BAUDRY-LACANTINERIE, (XXIV, 
nr. 1119; T. Huc, a. W., nr. 224; G. MARTY, P. RAYNAUD en PH. JESTAZ, Droit civil. 
Sûretés. Publicitéfoncière, Parijs, 1987, nr. 603). De gewaarborgde hoofdelijke 
schuldenaar, die regresschuldenaar is geworden van de betaald hebbende borg, 
zou de niet gewaarborgde hoofdelijke medeschuldenaars immers eveneens voor 
hun bijdragend deel hebben kunnen aanspreken. Anderzijds werden de overige 
hoofdelijke medeschuldenaars door de betaling van de borg slechts verrijkt ten 
belope van hun bijdragend deel. 

Indien men echter de zaak w aar neming als (betwistbare) grondslag voor het 
eigen verhaal van de borg beschouwt, zou kunnen worden betoogd dat de borg 
die de schuldeiser heeft betaald, ook de zaak van de niet door hem gewaarborgde 
hoofdelijke schuldenaars heeft waargenomen, voor zover hij althans weet had 
van hun verbintenissen, - net zoals de borg die zich verbond zonder dat de 
hoofdschuldenaar dit wist, door de betaling geacht wordt diens zaak te hebben 
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waargenomen. In die optiek zou de borg een verhaal voor het geheel 
kunnen uitoefenen tegen de niet door hem gewaarborgde hoofdelijke schuldenaars 
(Cass. fr. 27 november 1978, Banque 1979, 807, met noot MARTIN, Rép. Defrénois 
1979, 1230, met noot AUBERT; PH. MALAURIE en L. AYNÈS, a.w., nr. 157; PH. 
SIMLER en PH. DELEBECQUE, Droit ei vil. Les sûretés. La publicité foncière (Précis 
Dalloz), Parijs, 1989, nr. 108). 

457 De borg die de schuld betaalt, kan echter geen verhaal uitoefenen 
tegen zijn eigen borg, die ten opzichte van de schuldeiser een achterborg 
is (Cass. fr. 18 april 1989, Bull. civ. 1989, IV, nr. 113). De verbintenis van de 
achterborg is immers slechts subsidiair ten opzichte van die van de borg; voor de 
achterborg is de voorborg de hoofdschuldenaar. 

UI. UITOEFENINGSVOORWAARDEN 

A. Het regresrecht is een eigen recht 

458 Het door art. 2028 B. W. toegekende recht is een eigen recht, niet afgeleid 
van de vordering waarover de schuldeiser tegen de schuldenaar beschikte.Dit 
recht ontstaat op het ogenblik dat de borg de schuldeiser betaalt. Het verjaart 
slechts na verloop van tien jaar (art.2262bisB.W.,ingevoegdbijart. 
5 W. 10 juni 1998), te rekenen vanaf de dag der betaling, - ongeacht de nog te 
verlopen tijd voor de verjaring van de hoofdschuld (DE PAGE, VI, nr. 930; 
MEINERTZHAGEN-LIMPENS, nr. 236; BAUDRY-LACANTINERIE, XXIV, nr. 1008bis; 
AUBRY en RAU, a. W., nr. 234, noot 10; PLANIOL en RIPERT, Traité pratique de 
droit civilfrançais, 2de uitg., XI, nr. 1541). 

Wanneer een borg, in plaats van de hoofdschuldenaar, bv. de rentetermijnen van 
een lijfrente heeft moeten betalen, is zijn regresvordering niet onderworpen aan 
de vijfjarige verjaring van art. 2277 B.W. (Cass. 30 december 1847, Pas. 1848, I, 
169; vgl. Brussel 30 januari 1873, Pas. 1673, II, 90). 

B. Betaling door de borg 

1 ° Geldige en bevrijdende betaling 

459 De borg kan de schuldenaar enkel in terugbetaling aanspreken, wanneer 
zijn betaling aan de schuldeiser geldig was en de hoofdschuldenaar bevrijdde. 

De wijze waarop de schuldvordering teniet ging, heeft overigens geen belang. Ze 
kan bv. tenietgaan, doordat ze werd ge co mp en se er d met een eigen 
schuldvordering van de borg tegen de schuldeiser (zie ook nr. 567); er kan een 
novatie plaatsgrijpen waarbij de borg de plaats inneemt van de oorspronkelijke 
hoofdschuldenaar en de schuldeiser deze laatste bevrijdt, of een inbetalinggeving 
(DE PAGE, VI, nr. 928;A. KLUYSKENS, a.w., nr. 566; LAURENT, XXVIII, nr. 237; 
BAUDRY-LACANTINERIE, XXIV, nr. 1187; PLANIOL en RIPERT, a.w., XI, nr. 1540). 
"Il suffit que le débiteur soit libéré par le fait de la caution, quand même elle 
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n'aurait pas fait un payement proprement dit" (LAURENT, XXVIII, nr. 237). 

De borg kan echter slechts terugvorderen hetgeen hij, binnen de perken van zijn 
verbintenis, aan de schuldeiser betaalde. Nam deze vrede met een lagere som dan 
effectief was verschuldigd, dan kan de borg enkel dat bedrag terugvorderen. 
Hetzelfde geldt, indien hij met de schuldeiser een dading trof over de hoofdschuld 
(DE PAGE, VI, nr. 928; LAURENT, XXVIII, nr. 232; vgl. nr. 559). Omgekeerd 
uitgedrukt: indien de betaling door de borg ( of de andere rechtshandeling waardoor 
de hoofdschuld teniet ging) de perken overschreed van de hoofdschuld, kan hij 
de schuldenaar voor het excedent niet aanspreken. 

De borg heeft dus slechts een verhaal tegen de hoofdschuldenaar, wanneer hij de 
schuld betaalde (of anderszins deed teniet gaan), in de mate waarin de 
hoofdschuldenaar zelf had moeten betalen. 

Herinneren we er verder aan dat de borg die de terug betaling van een 
con s urnen tenkredi et waarborgt, de aan de hoofdschuldenaar eventueel 
toegestane betalingsfaciliteiten niet kan neutraliseren, door de schuldeiser op de 
vervaldag te betalen, en onmiddellijk daarna tegen de hoofdschuldenaar een 
regresvordering in te stellen (zie boven, nr. 332). 

2° Gedeeltelijke betaling 

460 De borg behoudt zijn verhaal tegen de hoofdschuldenaar, indien hij de schuld 
slechts gedeeltelijk heeft betaald, - in welke hypothese het verhaal natuurlijk 
beperkt is tot hetgeen hij effectief aan de schuldeiser betaalde. Dit zal bv. het 
geval zijn, indien de borg van meetaf de hoofdschuld slechts ten belope van een 
bepaald niveau waarborgde, of indien zijn betaling slechts een aanvulling vormt 
van het door de hoofdschuldenaar reeds betaalde. 

Bij gedeeltelijke betaling van de schuldeiser kan een samen 1 o op ontstaan 
tussen de vordering van de schuldeiser die het saldo van zijn 
schuldvordering van de schuldenaar eist, en de terugvordering van de 
borg . De schuldeiser beschikt daarbij over geen enkel voorrecht ten opzichte 
van de borg: de regel Nemo contra se subrogasse censetur is niet van toepassing 
(DE PAGE, VI, nr. 931; MEINERTZHAGEN-LIMPENS, nr. 235bis en de aldaar gecit. 
verwijzingen; BAUDRY-LACANTINERIE, XXIV, nr. 1084; AUBRY en RAU, a.w., nr. 
234, noot 10; PLANIOL en RIPERT, a.w., XI, nr. 1540; Gent 10 februari 1883, Pas. 
1883, II, 224; Luik 13 februari 1950, Pas. 1950, Il, 100). Er zij trouwens aan 
herinnerd dat de borg een eigen recht uitoefent, en dat hij niet optreedt a 1 s 
ges ub rog eer d in de rechten van de schuldeiser. 

Om de samenloop te vermijden, wordt trouwens vaak in de borgstellingsakten 
bedongen dat de borg aan elk verhaal tegen de schuldenaar verzaakt, zolang de 
schuldeiser niet volledig is betaald. Een dergelijk beding is rechtsgeldig 
(MEINERTZHAGEN-LIMPENS, nr. 235bis; Luik 10 maart 1992, J.L.M.B. 1993, 1085). 
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IV. VOORWERP VAN HET EIGEN VERHAAL VAN DE BORG 

461 De borg die de schuldeiser betaald heeft in hoofdsom en in accessoria (art. 
2016 B.W.), kan van de hoofdschuldenaar meer terugvorderen dan 
hijzelf aan de schuldeiser heeft betaald. 

A. Hoofdsom 

462 Het verhaal van de betaald hebbende borg heeft vooreerst de 'hoofdsom' 
tot voorwerp. Deze hoofdsom omvat echter niet alleen de hoofdsom van de 
gewaarborgde schuld, maar alles wat de borg aan de se hul dei se r, 
krachtens art. 2016 B.W., heeft moeten betalen: ook de interesten dus, de 
door de schuldeiser tegen de schuldenaar gemaakte kosten, in de mate waarin de 
borg daarvoor moet instaan, eventuele schadevergoeding en andere accessoria. 
In één woord, de borg kan terugvorderen alles wat hij aan de 
s c h u l d e i s er be t a al de i n k a pi taal , i n tere s ten e n k o s te n , ongeacht 
of dit gebeurde door werkelijke betaling of door compensatie (zie verder, nr. 567; 
DE PAGE, VI, nr. 929, l 0 ; A. KLUYSKENS, De contracten, a.w., nr. 556; BAUDRY
LACANTINERIE, XXIV, nr. 1079). 

Bij een partiële betaling echter kan de borg slechts 'in hoofdsom' terugvorderen 
het bedrag dat hij effectief aan de schuldeiser betaalde, in welk bedrag de interesten 
en de kosten evenwel begrepen kunnen zijn. 

463 Naar luid van art. 7: 866, tweede lid Nieuw Nederlands B.W. heeft de borg geen vordering 
voor wettelijke interesten over de periode waarin hijzelf door hem persoonlijk betreffende 
omstandigheden in verzuim is geweest. Als de schuldeiser de borg bv. op de vervaldag om betaling 
vraagt, en de borg het, zonder verband met de houding van de hoofdschuldenaar, op een procedure 
laat aankomen waarbij hij in het ongelijk wordt gesteld, dan behoren de voor die periode verschuldigde 
interesten voor zijn rekening te komen (J. BLOMKWIST, Borgtocht, Deventer, 1991, 69). 

Deze regeling, die getuigt van billijkheid en gezond verstand, kan wellicht ook naar Belgisch recht 
worden verdedigd. 

B. Interesten 

464 Op de hoofdsom-in de zin van art. 2028 B.W.-is de schuldenaar bovendien 
interesten verschuldigd, wettelijke of conventionele. Deze interesten zijn van 
rechtswege verschuldigd, zelfs indien de hoofdschuld geen interesten opbracht. 
Zebeginnentelopenvanaf de dag waarop de borg de schuldeiser 
betaalde. 

Ook bij mandaat is dit immers het geval. Weliswaar is de borg geen mandataris, 
maar hij schiet toch eveneens de door de hoofdschuldenaar verschuldigde sommen 
voor (BAUDRY-LACANTINERIE, XXIV, nr. 1080; C. BEUDANT, a. W., XIII, nr. 64; 
PLANIOL en RIPERT, a.w., XI, nr. 1540). Bij zaakwaarneming beginnen de interesten 
eveneens te lopen, vanaf het ogenblik dat de uitgaven werden gedaan (DE PAGE, 
111, nr. 1094). 

Indien de hoofdschuldenaar trouwens zelf de schuldeiser had betaald, had hij op 
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zijn beurt de interesten op de door hem alsdan uitgegeven sommen moeten derven. 
Anderzijds mag men niet onderstellen dat de borg de aan de schuldeiser betaalde 
sommen onproductief zou hebben gelaten (DE PAGE, VI, nr. 929, 2° en II, uitg. 
1964, nr. 1094). Bovendien, en wellicht vooral, wilden de opstellers van de Code 
civil aan de borg een volledige schadeloosstelling bezorgen (LAURENT, XXVIII, 
nr. 233). 

465 Indien de borg derhalve zelf interesten heeft moeten betalen, kan hij aan de 
schuldenaar in tere sten op de ze in tere sten vragen. Toch staat men hier 
niet voor een wettelijke uitzondering op het verbod van anatocisme (BAUDRY
LACANTINERIE, XXIV, nr. 1079; AUBRY en RAU, a.w., VI, nr. 234, noot 13). De 
interesten die de borg aan de schuldeiser heeft moeten betalen, maken, in zijn 
verhouding tot de hoofdschuldenaar, deel uit van de hoofdsom, waarop interesten 
verschuldigd zijn. Het betreft bovendien rechtsverhoudingen tussen verschillende 
partijen: de borg is, jegens de schuldenaar, schuldeiser van de interesten op de 
hoofdsom, in de zin van art. 2028 B.W., nadat hij, jegens de schuldeiser van de 
hoofdschuldenaar, schuldenaar was van de interesten op de door de 
hoofdschuldenaar verschuldigde hoofdsom (vgl. LAURENT, XXVIII, nr. 233; 
MEINERTZHAGEN-LIMPENS, nr. 233). "A l'égard du débiteur, on distingue les 
intérêts du capita!, et on applique, s'il y a lieu, l'art. 1154; mais à l'égard de la 
caution, il n'y a pas àdistinguer, toutce qu'elle est tenue de payerpour Ie débiteur 
forme, à son égard, une dette principale; et elle a droit aux intérêts de cette dette" 
(LAURENT, t.a.p.). 

C. Kosten 

466 De door art. 2028 B.W. bedoelde kosten zijn niet diegene die de schuldeiser 
gemaakt heeft tegen de hoofdschuldenaar (art. 2016 B.W.). Die zijn immers 
begrepen in de hoofdsom, in de zin van art. 2028 B.W., die de borg in elk geval 
van de hoofdschuldenaar kan terugvorderen (DE PAGE, VI, nr. 929, 3 °; LAURENT, 
XXVIII, nr. 234; L. GUILLOUARD, a.w., nr. 174). 

Het betreft daarentegen de kosten die de schuldeiser maakt tegen 
de borg - waarbij ook gerekend kunnen worden de door de borg die het voorrecht 
van uitwinning inroept, aan de schuldeiser voor te schieten kosten (SIMLER, nr. 
549) -, en de door de borg zelf tegen de hoofdschuldenaar gemaakte kosten. 

De redactie van art. 2028 B.W. is op dit punt onnauwkeurig: ze geeft de indruk 
dat de borg enkel verhaal heeft voor de kosten die hijzelf gemaakt heeft. Maar de 
borg heeft onbetwistbaar ook verhaal voor de door de schuldeiser tegen de 
schuldenaar gemaakte kosten ( art. 2016 B. W.), alsmede voor de door de schuldeiser 
tegen hem (de borg) gemaakte kosten. Art. 2028 B.W. zou dus beter aldus 
geredigeerd zijn: "Voor de door hem gemaakte kosten, heeft de borg slechts verhaal, 
nadat hij de hoofdschuldenaar in kennis heeft gebracht van de tegen hem gerichte 
vervolgingen" (DE PAGE, t.a.p.). 

467 Duidelijkheidshalve kan men twee mogelijkheden onderscheiden. De 
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schuldeiser kan de borg officieus en informeel op de hoogte brengen van het in 
gebreke blijven van de schuldenaar, - waarop de borg de schuldeiser onmiddellijk 
betaalt. Vermits de schuldeiser, in dit geval, geen procedure heeft ingeleid tegen 
de borg, kan deze daarvan de hoofdschuldenaar, vanzelfsprekend, niet op de hoogte 
brengen. De borg kan alsdan van de hoofdschuldenaar enkel terugbetaling vorderen 
van de door hem - de borg - in zijn procedure tegen de hoofdschuldenaar gemaakte 
kosten. 

Wordt de borg daarentegen formeel door de schuldeiser vervolgd, dan kan hij 
bovendien alle in het kader van dit geding door hem te dragen kosten van de 
hoofdschuldenaar terugvorderen. Men denke bv. aan kosten die hij heeft gemaakt, 
omdat hij een door de hoofdschuldenaar ingegeven, niet onaannemelijk verweer 
heeft gevoerd dat door de rechter uiteindelijk werd verworpen (J. BLOMKWIST, 
a.w., 70). Kosten die hem persoonlijk betreffen of die door hem in redelijkheid 
niet behoefden te worden gemaakt, blijven echter voor rekening van de borg. 

468 Voorwaarde voor de terugvorderbaarheid van de kosten is echter dat de 
borg de hoofdschuldenaar van de tegen hem ingestelde 
vervolgingen kennis heeft ge ge ven. De mogelijkheid bestaat immers 
dat de hoofdschuldenaar, éénmaal verwittigd van de ingestelde vorderingen, 
daaraan een einde zou hebben gesteld, door zelf alsnog de schuldeiser te betalen. 
De vóór de kennisgeving gemaakte kosten moet de borg dus zelf dragen, - met 
uitzondering wel te verstaan van de kosten van de eerste tegen hem ingestelde 
vordering (zie, voor meer details, DE PAGE, VI, nr. 929, 3, b0

; MEINERTZHAGEN
LIMPENS, nr. 233; LAURENT, XXVIII, nr. 234; T. Huc, a. W., XII, nr. 217; L. 
GUILLOUARD, a.w., nr.174). 

Meer in het algemeen moet de hoofdschuldenaar niet opdraaien voor de kosten 
die de borg nutteloos heeft gemaakt. Men vergelijke hiermee de lastgever die de 
lasthebber evenmin moet vergoeden voor de verliezen die deze ter gelegenheid 
van de uitvoering van zijn mandaat heeft geleden, indien deze verliezen aan 
onvoorzichtigheid te wijten zijn (art. 2000 B.W.), en aan de meester wiens zaak 
werd waargenomen en die de zaakwaarnemer slechts moet vergoeden voor alle 
nuttige of noodzakelijke uitgaven die hij heeft gedaan (art. 1375 B.W.). 

D. Schadevergoeding 

469 Indien de vorige posten - hoofdsom, in de zin van art. 2028 B.W., interesten 
en kosten - de borg nog niet helemaal schadeloos stellen - hetgeen uitzonderlijk 
zal zijn -, kan hij van de hoofdschuldenaar nog bijkomende schadevergoeding 
vorderen. 

Art. 2028, derde lid B.W. zou aldus een ui tzon deri n g vormen op de in 
art . 1 1 5 3 B . W. ge form u 1 eerde reg e 1 , volgens welke inzake 
verbintenissen die alleen betrekking hebben op het betalen van een bepaalde 
geldsom, de schadevergoeding wegens vertraging in de uitvoering nooit in iets 
anders bestaat dan in de wettelijke interest, "behoudens de in de wet gestelde 
uitzonderingen". 
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In Frankrijk werd deze laatste restrictie overigens geëxpliciteerd door de Ordonnantie nr. 59-148 
van 7 januari 1959: " .... sauf les règles particulières au commerce et au cautionnement". Wat de 
borgstelling betreft, werd de uitzondering gerechtvaardigd door de betwistbare en geenszins te 
veralgemenen idee dat de borgstelling een kosteloze dienst is die met enige welwillendheid moet 
worden behandeld, en dat de borg een volledige schadevergoeding verdient (H., L. en J. MAZEAUD, 
Leçons de droit civil, III-1, 6de uitg., door V. RANoUIL en F. CHABAS, nr. 49-2; A. WEILL en F. TERRÉ, 
Droit civil. Les obligations (Précis Dalloz), Parijs, 1986, 459, nr. 439). De bijkomende 
schadeloosstelling kan derhalve, logischerwijze, niet worden toegekend, wanneer de borgtocht geen 
kosteloze dienst uitmaakt: de borg wordt vergoed, of heeft zelf onrechtstreeks belang in de hoofdschuld 
(SIMLER, nr. 550). 

Men kan echter met recht en reden betwijfelen of art. 2028, derde lid B.W., wel 
een uitzondering vormt op art. 1153 B.W. (LAURENT, XXVIII, nr. 235; 
MEINERTZHAGEN-LIMPENS, nr. 234). De door art. 2028 B.W. bedoelde 
schadevergoeding vergoedt niet enige vertraging door de schuldenaar in de 
uitvoering van de overeenkomst, maar schade die ontstaat door het feit zelf dat de 
borg zijn borgverbintenis moet nakomen. Art . 2 0 2 8 , in fine B . W. doe 1 t 
dus niet op schade die ontstaat uit een laattijdige betaling 
door de hoofdschuldenaar, maar op de schade die de borg lijdt ten gevolge 
van de borgtocht. In de literatuur worden o.m. volgende voorbeelden gegeven: 

- faillietverklaring van de borg, die, door de nakoming van zijn verbintenis, 
volledig insolvent is geworden (PH. SIMLER en PH. DELEBECQUE, Droit civil. Les 
Sûretés. Lapublicitéfoncière (Précis Dalloz), Parijs, 1989, nr. 110); 

- de gedwongen verkoop, op vervolging van de schuldeiser, van bepaalde goederen 
van de borg (AUBRY en RAu, a.w., VI, nr. 234, noot 124); 

- de noodzaak waarin de borg zich bevindt om tegen erg ongunstige voorwaarden 
de sommen te lenen waarmee hij de schuldeiser kan betalen (SIMLER, nr. 550). 

§ 2. Subrogatoir verhaal 

470 Terwijl art. 2028 B.W. aan de betaald hebbende borg een eigen verhaal 
tegen de hoofdschuldenaar toekent, kent art. 2029 B. W. hem een subrogatoir recht 
toe: de borg die de schuld betaald heeft, treedt in alle rechten die de schuldeiser 
had tegen de schuldenaar. Op de historiek daarvan wordt overigens later nog 
teruggekomen (nr. 486). 

Art. 2029 B.W. vormt overigens slechts een toepassingsgeval van art. 1251, 3° 
B.W. 

I. PARTIJEN BIJ DE VORDERING 

A. Welke borgen kunnen het subrogatoir verhaal instellen? 

471 A 11 e borgen beschikken over het subrogatoir verhaal. Dit verhaal komt 
zelfs toe aan wie zich borg s te 1 t tegen de w i 1 van de s c hu 1 den aar 
in: hij heeft immers diens schuld betaald, en hij had daarbij belang (BAUDRY
LACANTINERIE, XXIV, nr. 1111; SIMLER, nr. 552; anders: LAURENT, XXVIII, nr. 
243). Ook de zakelijke borg kan op art. 2029 B.W. beroep doen (SIMLER, nr. 
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552; Kh. Sint-Niklaas 30 september 1969, R. W. 1970-71, 802 (motieven). Zelfs 
DE PAGE, die nochtans geen enkele aan de borgtocht eigen regeling op de zakelijke 
borg toepasselijk vindt (zie boven, nr. 70), kent hem niettemin, op basis van art. 
1251, 3° B.W., een subrogatoir verhaal toe (VII, nrs. 893 en 722, 3° (inzake 
hypotheekvestiging voor een derde) en VI, nr. 1030 (inzake inpandgeving voor 
een derde)). 

B. Tegen wie kan de vordering worden ingesteld? 

472 De vordering wordt natuurlijk ingesteld tegen de hoofd s c hu 1 den aar. 
Maar de achter borg kan niet alleen zijn hoofdschuldenaar, de hoofdborg, 
aanspreken, maar ook de hoofdschuldenaar. Hij is immers gesubrogeerd in de 
rechten van de schuldeiser (P. ANCEL, Le cautionnement des dettes de l'entreprise, 
Parijs, 1989, 270, nr. 692). 

473 Ook de derde - houder van een tot zekerheid v an de 
hoofdschuld gehypothekeerd goed kan worden aangesproken (DE 
PAGE, VII, nr. 722, 3°; LAURENT, XVIII, nrs.123-126; MEINERTZHAGEN-LIMPENS, 
nr. 237; BAUDRY-LACANTINERIE, XXIV, nr. 1115; PLANIOL en RIPERT, a.w., XI, 
nr. 1545; SIMLER, nr. 558; Brussel 16 december 1924, Pas. 1925, II, 59, Rev. prat. 
not. 1925, 410). Nochtans is ook deze derde-houder die de hoofdschuld betaalt, 
gesubrogeerd in de rechten van de schuldeiser, - hetgeen zou kunnen leiden tot 
een kringloop van subrogatoire vorderingen. 

Uit art. 2037 B.W. volgt bovendien dat de schuldeiser geen afbreuk mag doen aan 
het subrogatoir verhaal van de borg; hij mag dit verhaal niet in het gedrang brengen 
door een aan zijn schuldvordering klevende hypotheek prijs te geven. Maar, indien 
de schuldeiser het subrogatoir verhaal van de borg niet in het gedrang mag brengen, 
kan de schuldenaar dit zeker niet. Wanneer hij een hem toebehorend 
gehypothekeerd goed aan een derde vervreemdt, moet de borg daarvan niet de 
nadelige gevolgen dragen. Diens verhaal blijft hypothecair. "En d'autres termes, 
Ie tiers détenteur ne peut jamais faire val oir la subrogation contre la caution; dans 
Ie conflit entre Ie tiers détenteur et la caution, la loi donne la préférence à la 
caution" (LAURENT, XVIII, nr. 123). 

Voor de derde-houder is deze oplossing anderzijds niet onbillijk noch 
onrechtvaardig. Hij is niet overgegaan tot de zuivering van de hypotheek. Het is 
dus aan hemzelf te wijten dat de hypotheek blijft bestaan, en dat hij bloot gesteld 
blijft aan de hypothecaire vordering van de schuldeiser of van de in diens rechten 
gesubrogeerde borg. 

47 4 Andermaal stellen zich een paar problemen, wanneer de borg de s c hu 1 d 
van verschillende hoofdschuldenaars waarborgt. 

Er is nochtans geen enkele moeilijkheid, wanneer de borg zich voor a 11 e 
hoofdelijke medeschuldenaars garant heeft gesteld. Gesubrogeerd in de rechten 
van de schuldeiser, beschikt de borg dan over hetzelfde keuzerecht als deze 
schuldeiser, en kan hij zich wenden tot de hoofdelijke schuldenaar die hij verkiest; 
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hij kan ze trouwens allen samen dagvaarden (DE PAGE, VI, nr. 932; LAURENT, 
XXVIII, nr. 248; A. KLUYSKENS, a.w., nr. 557, kleine tekst; BAUDRY
LACANTINERIE, XXIV, nr.1121). Wanneer de schuld van een der hoofdelijke 
schuldenaars bv. bovendien nog werd gewaarborgd door een zakelijke zekerheid, 
kan de borg zich gerust tot hem wenden. 

475 Hoe moet de oplossing echter luiden, wanneer de borg slechts sommige 
van de hoofdelijke schuldenaars heeft gewaarborgd? 

De oudere rechtsleer aanvaardde in dat geval slechts een verdeeld verhaal tegen de niet gewaarborgde 
hoofdelijke medeschuldenaars (DE PAGE, t.a.p.; LAURENT, XXVIII, nrs. 248-251; A. KLUYSKENS, 
t.a.p.; T. Huc, a.w., XII, nrs. 223-226; BAUDRY-LACANTINERIE, XXIV, nrs. 1119-1125; zie ook R. 
VANDEPUTTE, Beginselen van Belgisch Privaatrecht, X, Antwerpen, 1981, 287, nr. 5). De borg is 
weliswaar gesubrogeerd in de rechten van de betaalde schuldeiser [volgens zekere oudere Franse 
rechtspraak zou de borg zelfs gesubrogeerd zijn niet in de rechten van de betaalde schuldeiser, maar 
in die van de gewaarborgde schuldenaar (voor meer details, zie LAURENT, XXVIII, nr. 249)], maar 
dit belet niet dat hij zijn verhaal moet verdelen. Zijn situatie is op dit punt erg vergelijkbaar met die 
van de hoofdelijke schuldenaar die de gehele schuld heeft voldaan, maar die, gesubrogeerd in de 
rechten van de schuldeiser, evenzeer slechts een verdeeld verhaal kan uitoefenen (art. 1214 B.W.). 
Vermits de borg in de rechten van de schuldeiser gesubrogeerd is, kan hij anderzijds ook de niet
geïnteresseerde hoofdelijke medeschuldenaar aanspreken (art. 2016 B.W.), -hetgeen niet zou kunnen, 
indien hij in de rechten van de gewaarborgde schuldenaar gesubrogeerd was (LAURENT, XXVIII, nr. 
250). 

Het is bovendien niet mogelijk de gevolgen van de wettelijke subrogatie te wijzigen en aan de borg, 
via een conventionele subrogatie, een verhaal voor het geheel toe te kennen. De conventionele 
subrogatie kan immers niet meer gevolgen hebben dan de wettelijke (LAURENT, XXVIII, nr. 251; 
8AUDRY-LACANTINERIE, XXIV, nr. 1125). 

476 Deze traditionele doctrine wordt in hoofdzaak gebaseerd op twee argumenten. 

Vooreerst wordt een tekstargument aangevoerd. Uit de tekst van art. 2030 B.W. wordt afgeleid dat 
enkel de borg die zich voor allen borg heeft gesteld, een integraal verhaal heeft tegen alle hoofdelijke 
schuldenaars. Wie slechts één of sommigen waarborgde, kan de overigen niet voor het geheel 
aanspreken. Erg overtuigend is dit argument niet: de opstellers van de Code civil hebben de aan de 
orde zijnde vraag gewoon over het hoofd gezien. 

Vervolgens wordt beweerd dat toekenning aan de borg van een integraal verhaal tegen alle hoofdelijke 
schuldenaars meebrengt dat hun situatie zou worden verslechterd door het feit dat de schuld van een 
van hen wordt gewaarborgd door een borgtocht, waarmee de overigen niets te maken hebben. Zonder 
borgtocht worden zij enkel bloot gesteld aan een verdeeld verhaal van de hoofdelijke schuldenaar 
die de schuldeiser betaalde; nu de schuld van een (of sommigen) van hen door een borgtocht blijkt 
te zijn gewaarborgd, moeten zij een integraal regres van deze borg vrezen, en derhalve het 
insolventierisico dragen van hun medeschuldenaars. 

Ook dit argument overtuigt echter niet: hoofdelijke schuldenaars moeten in e Ik ge va I het 
ins o I vent ie risico dragen van hun mede s c hu Id en aars, zij het dat zij door de 
schuldeiser worden vervolgd, zij het door de borg. 

477 De moderne Franse doctrine (G. MARTY, P. RAYNAUD en PH. JESTAZ, a.w., 
nr. 602; PLANIOL en RIPERT, a.w., XI, nr. 1541; H., L. enJ. MAZEAUD, a.w., nr. 49-
6; zie voor Nederland, ASSER-KLEUN, Bijzondere overeenkomsten, IV, 142, nr. 
173), hierin voorafgegaan door de rechtspraak van het Franse Hof van Cassatie 
(Cass. fr. 6 juli 1896, D.P. 1896, 455, S. 1897, 5, met noot Ch. LYON-CAEN), en 
recent bijgetreden door F. T'KlNT (Sûretés, nr. 783), aanvaardt dan ook dat de 
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subrogatie ten volle speelt ten voordele van de borg die de schuldeiser heeft betaald. 

Wel moet worden erkend dat de zekere Franse doctrine aan de borg tegen alle hoofdelijke schuldenaars 
weliswaar een regres voor het geheel toekent, onder aftrek evenwel van het bijdragend deel van de 
door hem gewaarborgde hoofdelijke schuldenaar (RIPERT en BouLANGER, Traité de droit civil, II, 
Parijs, 1957, nr. 1904). 

Als g e s u b r o g e e r d i n d e re c h te n v a n d e s c h u 1 d e i s e r, k a n d e 
borg alle hoofdelijke medeschuldenaars voor het geheel 
aanspreken. Meteen is ook komaf gemaakt met de halfslachtige oplossing 
van de klassieke doctrine, waarvan LAURENT (XXVIII, nr. 249) bv. opmerkte: 
"En définitive, l'art. 2030 C. civ. modifie le principe de la subrogation légale". 

Wie het eigen verhaal voor het geheel tegen de niet gewaarborgde hoofdelijke 
medeschuldenaars van de hand wijst, vindt derhalve een bijkomend voordeel in 
het subrogatoir verhaal, dat wel toelaat ook de hoofdelijke medeschuldenaars van 
wie de schuld niet gewaarborgd was, voor het geheel te vervolgen. 

478 Stippen we verder aan dat de hoofdelijk verbonden hoofdschuldenaar wel, krachtens art. 1251, 
3° B.W., gesubrogeerd is in de rechten van de schuldeiser jegens de overige mede-schuldenaars, 
maar niet in diens rechten tegen hun borg. De borg zou immers van zijn kant een der 
hoofdschuldenaars kunnen aanspreken in regres, zodat een kringloop van vorderingen zou ontstaan 
(ASSER-KLEUN, a. W., 143, nr. 173). 

Il. UITOEFENINGSVOORWAARDEN 

479 i. Pro memorie zij eraan herinnerd dat de borg over geen subrogatoir verhaal 
tegen de hoofdschuldenaar beschikt, wanneer hij, animo donandi, afstand heeft 
gedaan van zijn verhaal. De vrijgevige bedoeling in hoofde van de borg sluit een 
subrogatoir verhaal achteraf uit (Cass. fr. 12 mei 1982, D. 1983, 320, met noot J. 
MESTRE). Het is een loutere toepassing van de regel Donner et retenir ne vaut. 

ii. De vordering van de schuldeiser mag niet verjaard zijn. Vermits de 
borg de rechtsvordering van de schuldeiser uitoefent, is zijn vordering aan de op 
de hoofdschuld toepasselijke verjaringstermijn onderworpen. Wanneer voor de 
hoofdschuld derhalve een korte verjaring geldt en de borg door de schuldeiser 
juist voor het verstrijken van deze korte verjaringstermijn werd aangesproken, 
loopt hij het gevaar tegen de hoofdschuldenaar geen subrogatoir verhaal meer te 
kunnen uitoefenen (AUBRY en RAU, a.w., VI, nr. 234). 

iii. Ook het subrogatoir verhaal onderstelt een geldige en bevrijdende 
betaling. 

Wanneer de borg vóór de vervaldag betaalt, staat een zodanige betaling het 
subrogatoir verhaal niet in de weg; maar het kan slechts worden uitgeoefend op 
de vervaldag (BAUDRY-LACANTINERIE, XXIV, nr. 1112). 

Werd aan de hoofdschuldenaar anderzijds door de schuldeiser een vrij wi 11 i ge 
termijnverlenging toegestaan, dan staat die het verhaal van de betalende borg niet 
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in de weg (zie boven, nr. 327). Logischerwijze echter kan het verhaal, in die 
omstandigheden, niet van subrogatoire aard zijn (SIMLER, nr. 561; anders: BAUDRY
LACANTINERIE, XXIV, nr. 1112). 

Anderzijds is een subrogatoir verhaal eveneens uitgesloten, wanneer de 
hoofdschuld tenietgaat door compensatie, novatie of inbetalinggeving, omdat deze 
wijzen van tenietgaan van de schuld onverenigbaar zijn met de subrogatie (DE 
PAGE, VI, nr. 926). 

iv. Net zomin als dit het geval was voor het eigen verhaal van de borg, verhindert 
een gedeeltelijke be taling zijn subrogatoir verhaal (Antwerpen 26 oktober 
1987, Pas. 1988, II, 46). 

Bij een gedeeltelijke betaling door de borg, zou tussen zijn subrogatoir verhaal en 
de restvordering van de schuldeiser normalerwijze samenloop ontstaan. Men weet 
echter dat de regel Nemo contra se subrogasse censetur deze samenloop verhindert. 
In welke mate evenwel? 

Volgens een deel van de doctrine (PLANIOL en RIPERT, a.w., XI, nr.1541; SIMLER, 
nr. 563) is art. 1252 B.W. toepasselijk, zodra de borg zijn verhaal op de subrogatie 
baseert. Volgens anderen onderstelt art. 1252 B.W. daarentegen dat de borg een 
voorrecht of een zekerheid wil uitoefenen die aan de schuldvordering kleeft (H., 
L. en J. MAZEAUD, a.w., III-1, nr. 49-4; LAURENT, XXVIII, nr. 247). Theoretisch 
beschouwd, verdient de eerste opvatting allicht de voorkeur: art. 1252 B.W. is in 
algemene bewoordingen opgesteld, en maakt geen onderscheid al naargelang de 
betaalde schuldvordering bevoorrecht of chirografair was. Op zichzelf beschouwd, 
mag de subrogatie aan de schuldeiser geen nadeel toebrengen, ongeacht de vraag 
of de gesubrogeerde zich op aan de schuldvordering klevende voorrechten kan 
beroepen. 

In de praktijk heeft deze discussie echter weinig belang. Het is immers duidelijk 
dat een borg geen subrogatoire vordering zal instellen, maar zijn eigen, op art. 
2028 B.W. gebaseerde vordering, wanneer aan de betaalde schuldvordering geen 
voorrechten of zekerheden kleven. In dit geval heeft hij er geen enkel belang bij 
als gesubrogeerde op te treden, terwijl hij bovendien ontsnapt aan het voorrecht 
van de subrogerende schuldeiser (DE PAGE, III, nr. 552, 3°). 

Voegen we hier trouwens aan toe dat vele professionele kredietverleners slechts 
vrede nemen met borgen die afstand doen van elk subrogatoir verhaal ( en die 
bovendien hebben aanvaard de schuldenaar, hoe dan ook, slechts in terugbetaling 
aan te spreken nadat de schuldeiser volledige betaling heeft ontvangen). De 
artikelen 2028 en 2029 B.W. zijn immers niet van dwingend recht (A. 
MEINERTZHAGEN-LIMPENS, "Le cautionnement dénaturé", in Les sûretés issues 
de la pratique, Brussel, 1983, F 22-23, nr. 25; Luik 10 maart 1992, J.L.M.B. 
1993, 1085, met noot B. HANOTIAU, "Le cautionnement d'engagements 
bancaires"). 
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III. GEVOLGEN VAN HET SUBROGATOIR VERHAAL 

A. Voorwerp 

480 Het subrogatoir verhaal verleent aan de borg het recht om van de 
hoofdschuldenaar terug te vorderen hetgeen hij zelf aan de s c hu 1 deis er 
heeft be taal d, de door art. 2016 B.W. bedoelde bedragen derhalve. De borg 
oefent immers de vordering uit die de schuldeiser tegen de hoofdschuldenaar had 
kunnen instellen, en kan van deze laatste dan ook slechts terugvorderen hetgeen 
de schuldeiser had kunnen vorderen. 

Daarin ligt de z w a k heid van het sub rogatoir ver ha a 1 dat aan de borg 
minder opbrengt dan het eigen verhaal vanart.2028B.W.:interesten 
op de aan de schuldeiser betaalde sommen en kosten kunnen langs de subrogatoire 
weg niet worden gerecupereerd (DE PAGE, VI, nr. 925; BAUDRY-LACANTINERIE, 
XXIV, nr. 1118; L. ÜUILLOUARD, a. W., 190; G. MARTY, P. RAYNAUD en PH. JESTAZ, 
a.w., nr. 561; H., L. en J. MAZEAUD, a.w., IIl-1, nr. 49-3; D. LEGEAIS, Le 
cautionnement, Parijs, 1995, 59; Cass. 10 juli 1952, Pas. 1952, I, 738, R. W. 1952-
53, 1228; Kh. Kortrijk 15 februari 1958, R.W. 1958-59, 1568). "Le recours 
est moi ns étendu, mais plus s ûr" (PH. MALAURIE en L. AYNÈS, a.w., 
nr. 158). 

Bij faillissement van de hoofdschuldenaar kan de betalende borg zelfs geen 
aanspraak maken op de interesten, als bedoeld door art. 2016 B. W. Bij faillissement 
lopen deze interesten immers niet meer ten opzichte van de boeldel; en de borg 
heeft niet meer rechten dan de schuldeiser (Bergen, 24 februari 1992, T.B.H. 1993, 
860). 

481 Volgens bepaalde recente rechtsleer zouden deint ere sten echter toch langs de subrogatoire 
weg kunnen worden teruggevorderd (MEINERTZHAGEN-LIMPENS, nr. 241; P. VAN OMMESLAGHE, Droit 
des obligations, vol. 4, Brussel, 1996-1997, 956 (vrij impliciet); SIMLER, nr. 564). In een arrest van 
6 december 1965 overwoog het Hof van Cassatie dat uit de indeplaatsstelling volgt dat de 
schuldvordering in handen van de indeplaatsgestelde dezelfde aard heeft als in handen van de vergoede 
schuldeiser, en dat ze aan de indeplaatsgestelde verzekeraar toevalt met alle bestanddelen en 
toebehoren die de vergoede schuldeiser kan doen gelden. De schuldvordering kan derhalve 
vergoedingsrente opbrengen, als vergoeding voor een bestanddeel van de door de onrechtmatige 
handeling veroorzaakte schade. De betaling van de schadevergoeding door de verzekeraar doet de 
schuld van de derde, dader van de schade, in geen enkel van haar bestanddelen teniet (Pas. 1966, I, 
443, R.W. 1966-67, 851; vgl. Cass. 17 maart 1967, R.W. 1966-67, 2000, Pas. 1967, I, 865; Kh. 
Brussel 3 mei 1967, Jur. Comm. Brux. 261). 

Ofschoon de borg niet als een verzekeraar mag worden opgevat, zou ook hij de interesten op de door 
hem aan de schuldeiser voorgeschoten sommen van de schuldenaar kunnen terugvorderen via zijn 
subrogatoir verhaal.In een arrest van 25 april 1966 (Pas. 1966, I, 1074, R. W. 1966-67, 1477, R.C.J.B. 
1968, 66; zie evenwel Kh. St.-Niklaas 30 september 1969, R. W. 1970-71, 802 (motieven)) overwoog 
het Hof van Cassatie met betrekking tot de borg: "De rechtsvordering die de borg heeft ingesteld 
tegen de schuldenaar is de vordering zelf van de schuldeiser, en strekt tot uitvoering van de verbintenis 
zelf van het hoofdbedrag dat de bedoelde borg heeft uitgegeven, met interesten en kosten". Men 
leert dat uit dit arrest volgt dat ook de interesten op het door de borg uitgegeven bedrag subrogatoir 
kunnen worden verhaald (MEINERTZHAGEN-LIMPENS, nr. 241; J. HERB0TS en P. HERTEN, "Overzicht 
van rechtspraak. Bijzondere overeenkomsten", T.P.R. 1973, 883, nr. 10). Zo evident is deze conclusie 
echter niet. Vooreerst is de geciteerde considerans uit het arrest van het Hof van cassatie nogal 
dubbelzinnig; en vervolgens had het cassatiemiddel in geen enkel opzicht op deze kwestie betrekking. 
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Wat de kosten betreft, wordt eenzelfde oplossing voorgesteld. De kosten vormen immers een 
accessorium van de schuldvordering, en zijn derhalve begrepen in de schuldvordering die de 
schuldeiser geacht wordt over te dragen aan de borg die hem betaalde (LAURENT, XXVIII, nr. 246; 
anders: F. T'KINT, a.w., 392, nr. 784). 

Via de subrogatoire weg kan de borg echter geen bij komende se h ade vergoeding bekomen. 
Wel kan de borg schadevergoeding eisen, wanneer de schuldeiser dit eveneens had kunnen doen en 
het door de borg aan de schuldeiser betaalde bedrag de aan de schuldeiser toekomende 
schadevergoeding omvat (Corr. Leuven 29 september 1956, R. W. 1956-57, 1619). Ook kan de borg 
van de hoofdschuldenaar vergoedende interesten vorderen, in de mate waarin de schuldeiser dit had 
kunnen doen, doch enkel in zover, o.i. althans, de door de borg betaalde som deze vergoedende 
interesten omvat. 

B. Rechten waarin de borg kan worden gesubrogeerd 

482 De borg is gesubrogeerd in alle rechten die de schuldeiser had tegen de 
schuldenaar. Vooral wanneer deze laatste insolvent is - en het feit dat de borg 
wordt aangesproken, wijst in die zin-, is dit een niet te versmaden voordeel van 
het subrogatoir verhaal. 

De borg kan a 11 e zekerheden inroepen die gevestigd zijn met het oog op de 
betaling van de gewaarborgde schuld: hypotheken, pandrechten, voorrechten 
allerlei (zie overigens verder, nrs. 588 e.v.). De borg kan ook voorrechten 
inroepen die pas na de borgstelling werden gevestigd (LAURENT, XXVIII, nr. 
144; MEINER1ZHAGEN-LIMPENS, nr. 239; BAUDRY-LACANTINERIE, XXIV, nr. 1113). 
Hij is eveneens gesubrogeerd in de zakelijke en persoonlijke zekerheden die door 
derden ( en dus niet door de hoofdschuldenaar) tot waarborg van de schuld zijn 
gevestigd. 

Er zij echter herinnerd aan art. 5 Hyp. W., volgens hetwelk men zich op de 
indeplaatsstelling in een ingeschreven bevoorrechte of hypothecaire 
schuldvordering tegen derden alleen kan beroepen, wanneer ze voort v 1 oei t 
uit vonnissen, authentieke akten of voor notaris erkende 
onderhandse akten , en indien de dagtekening en de aard van de titel van de 
ovememerop de kant van de inschrijving vermeld zijn. 

De rechtspraak past deze bepaling ook toe op de wette 1 ijk e 
inde p 1 aa t s s tel1 in g (Cass. 19 mei 1922, Pas. 1922, I, 310; DE PAGE, III, nr. 
538 en VII, nrs. 1113 en 1122). De gesubrogeerde borg zal derhalve een akte 
moeten laten opstellen; want enkel akten kunnen worden overgeschreven, 
ingeschreven of in de rand van een inschrijving vermeld worden. Een nota r i ë 1 e 
kwijting volstaat, vermits enkel het feit van de betaling moet vaststaan, - uit 
welk feit de subrogatie van rechtswege volgt. 

483 Men ziet niet in waarom de borg het aan de betaalde schuldeiser toekomende 
retentierecht niet zou kunnen opwerpen, ook het zgn. conventioneel of 
juridisch retentierecht (anders: Kh. Luik 20 december 1932, J.L. 1933, 62, Rev. 
Faill. 1933, 375). De borg die de schuldeiser heeft betaald, treedt immers in alle 
rechten van de schuldeiser, en vaak zal het retentierecht aan de borg, bij insolventie 
van de schuldenaar, op een meer efficiënte manier bevrediging schenken dan de 
uitoefening van een theoretische vordering. Bovendien is het retentierecht 
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weliswaar geen klassieke zekerheid, maar het vervult ongetwijfeld een 
zekerheidsfunctie (zie o.m. P. VAN ÜMMESLAGHE, "Observations sur les effets et 
l'étendue du droit de rétention", R.C.J.B. 1963, 69 e.v.; J.L. FAGNART, "Recherches 
sur Ie droit de rétention et l' exception d'inexécution", R.C.J.B. 1979, 12 e.v.). Dit 
retentierecht zal de borg kunnen tegenwerpen aan de andere schuldeisers van de 
hoofdschuldenaar, in de mate waarin de oorspronkelijke schuldeiser dit kon doen. 
Eén en ander onderstelt echter dat de schuldeiser het door hem teruggehouden 
goed in het bezit van de borg stelt. De borg heeft het recht zijn betaling daarvan 
afhankelijk te maken. 

Insgelijks kan de borg die bij een verkoop op afbetaling de koper heeft 
gewaarborgd, zich beroepen op het door de verkoper bedongen eigendom s -
voorbehoud, en dit, onder de in art. 101 Nieuwe Faill.W., aan derden 
tegenwerpen (vgl. Cass. 22 september 1994, R. W. 1994-95, 1264, met noot E. 
DIRIX). 

Eveneens kan de borg, die de betaling van de koopsom waarborgt en de verkoper 
heeft moeten betalen, achteraf de ontbinding van de verkoop vorderen (L. 
GUILLOUARD, a.w., nr.185; T. Huc, a.w., XII, nr. 221). En wanneer hij zich borg 
heeft gesteld voor de betaling van de huurprijs, kan hij, na betaling van de 
verhuurder, de uitdrijving van de huurder vorderen. Wel is hiertoe vereist dat hij 
de verhuurder alles heeft betaald waarop deze aanspraak kan maken, d.i. alle 
reeds vervallen en niet betaalde huurtermijnen en alle nog te vervallen 
huurtermijnen: anders zou hij immers af te rekenen krijgen met het adagium Nemo 
contra se subrogasse censetur (L. GUILLOUARD, a.w., nr. 185). Hij mag de 
verhuurder bovendien niet het voordeel ontnemen van een voordelig huurcontract, 
omdat hij een deel van de huurschulden van de achterstallige huurder heeft moeten 
betalen. 

De borg kan zelfs, in de plaats van de schuldeiser, een schadevergoedingsactie 
instellen tegen de notaris, die de schuldeiser onzorgvuldig en onjuist heeft ingelicht 
over de solvabiliteit van de hoofdschuldenaar (Cass. fr. 7 december 1983, Bull. 
civ. 1983, I, nr. 291, Rev. trim. dr. civ. 1984, 717, met opm. J. MESTRE). 

Als gesubrogeerde in de rechten van de schuldeiser kan de borg bovendien de 
procedure 1 e rechten van de schuldeiser uitoefenen. Hij kan zich bv. 
beroepen op een bevoegdheidsbeding, geschreven voor de vorderingen van de 
schuldeiser tegen de hoofdschuldenaar (MEINERTZHAGEN-LIMPENS, nr. 238). Bij 
de uitoefening van zijn verhaal kan de borg tevens steunen op de tussen de 
schuldeiser en de hoofdschuldenaar gemaakte bewijsafspraken (ASSER-KLEUN, 
Bijzondere Overeenkomsten, IV, 138, nr. 170). En de op de borg overgegane 
schuldvordering behoudt haar eventueel uitvoerbaar karakter. 

Wanneer de borg de schuldeiser int eg ra a 1 heeft betaald en de schuldeiser zijn 
vordering in het faillissement heeft ingediend, treedt de borg in de plaats van de 
schuldeiser, en zal hij dus het met de ingediende schuldvordering 
overeenstemmende dividend bekomen (Luik 18 juni 1963, J.L. 1963-64, 26; 16 
januari 1964, J.L. 1963-64, 193; Kh. Hasselt 22 augustus 1984, Limb. Rechts[. 
1984, 232; J. HERBOTS en P. HERTEN, "Overzicht van rechtspraak. Bijzondere 
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overeenkomsten", T.P.R. 1973, 884, nr. 10; vgl. MEINERTZHAGEN-LIMPENS, nr. 
237; zie ook verder, nr. 502). 

§ 3. Verhouding tussen beide vorderingen 

484 Wanneer we de in de vorige paragrafen gemaakte opmerkingen samenvatten, 
kan worden gesteld dat het subrogatoir verhaal in de regel voor de borg voordeliger 
zal uitvallen dan het eigen, zelfstandig verhaal. Bij de uitoefening van 
eerstgenoemd verhaal, kan de borg immers van de zekerheden gebruik maken 
die aan de schuldvordering kleefden. 

Anderzijds laat, althans volgens de traditionele opvatting, enkel de eigen vordering 
een volledige vergoeding van de borg toe. En, wanneer de vordering van de 
schuldeiser verjaard is, is de eigen vordering andermaal aangewezen: die verjaart 
immers pas na verloop van 10 jaar, en de verjaringstermijn begint slechts te lopen 
vanaf de dag der betaling. Verder laat de eigen vordering de borg, bij gedeeltelijke 
betaling, toe te ontsnappen aan de regel Nemo contra se subrogasse censetur 
(vgl. voor dit alles, DE PAGE, VI, nr. 925; LAURENT, XXVIII, nr. 243; KLUYSKENS, 
a.w., nr. 557; G. MARTY, P. RAYNAUD en PH. JESTAZ, a.w., nrs. 602-603). Wanneer 
de hoofdschuldenaar solvent is - hetgeen, in de praktijk, helaas niet zo frequent 
voorkomt - biedt de eigen vordering van de borg derhalve duidelijk het meest 
voordelen. 

Gelet op de resp. voor- en nadelen van beide vorderingen waarover de borg 
beschikt, stelt zich de vraag of de borg moet kiezen tussen één van bei de 
dan wel of hij ze mag combineren. 

485 Volgens een eerste opvatting mag de borg de voor hem voordeligste 
vordering kiezen (MEINERTZHAGEN-LIMPENS, nr. 230, en de aldaar gecit. 
verwijzingen; R.P.D.P. tw. Cautionnement, nr. 306). Hij mag niet alleen kiezen; 
hij moet echter ook kiezen . Hij kan dus niet beide vorderingen tegelijk 
instellen. 

Een aantal moderne Franse auteurs houdt evenwel voor dat de borg beide 
v orderi n gen mag cum u 1 eren. Via de subrogatoire weg zal hij - daarbij 
eventueel steunend op de aan de schuldvordering klevende zekerheden - alles 
terug vorderen hetgeen langs deze weg terug gevorderd kan worden, terwijl hij 
de buiten het voorwerp van het subrogatoir verhaal vallende posten door middel 
van zijn eigen, zelfstandige vordering zal recupereren (MARTY, RAYNAUD en 
JESTAZ, a.w., nr. 601; P. AN CEL, Le cautionnement des dettes del' entreprise, Parijs, 
1989, nr. 631; M. CABRILLAC en CHR. MüULY, Le droit des sûretés, Parijs, 1992, 
nr. 232; SIMLER, nr. 526; MALAURIE en AYNÈS, a. W., nr. 153; PH. DELEBECQUE, 
Ene. D. Dr. civ. tw. Cautionnement, nr. 209; zie ook, voor Nederland, PITLO, Het 
Nederlands burgerlijk recht, deel 6, Bijzandere overeenkomsten, 9de druk, door 
A.L. CROES e. a., Arnhem, 1995, 374; artt. 6: 12 enerzijds en 6: 10 en 7: 866 
N.N.B. W. anderzijds). Deze gelijktijdige uitoefening mag er echter niet toe leiden 
dat de borg tweemaal vergoeding ontvangt voor dezelfde schadepost. 
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486 Volgens DE PAGE strookt het hierboven gemaakte onderscheid tussen het eigen verhaal van de 
borg en diens subrogatoir verhaal niet met de bedoeling van de opstellers van de Code civil (VI, nrs. 
926-927; vgl. R. VANDEPUTTE, Beginselen van Belgisch Privaatrecht, X, Overeenkomsten,Antwerpen, 
1981, 286, nr. 4, die DE PAGE's opvatting echter enkel vermeldt, zonder zelf een standpunt in te 
nemen; Luik 13 februari 1950, Pas. 1952, II, 100; Adm. beslissing 2juni 1961, T. not. 1961, 173, 
Rev. prat. not. 1961, 152). De eminente rechtsgeleerde roept daartoe een aantal argumenten in. 

Het subrogatoir verhaal vindt zijn oorsprong in de Romein srec h tel ij ke exceptio cedendarum 
actionum. Strikt beschouwd, heeft de betaling door de borg tot gevolg dat de schuldvordering teniet 
gaat met al haar accessoria. Om van de hoofdschuldenaar terugbetaling te bekomen, zou de borg 
dan ook, in deze optiek, enkel op zijn eigen vordering beroep kunnen doen. Wanneer aan de 
schuldvordering echter nog andere zekerheden kleven, is het nogal onbillijk om de betalende borg 
te beperken tot zijn eigen, chirografaire vordering. Daarom kenden de Romeinsrechtelijke 
jurisconsulten hem het recht toe zich de schuldvordering te doen cederen. Door de schuldeiser in 
betaling aangesproken, kon hij, middels de exceptio cedendarum actionum, zijn betaling opschorten. 
Hij was echter niet van rechtswege gesubrogeerd in de rechten van de schuldeiser;hij moest zelf, op 
eigen initiatief, de exceptie opwerpen. 

Deze oplossing werd in het Oud Franse recht overgenomen. Du M o u LI N leerde evenwel dat 
de borg, door het loutere feit van de betaling, in alle rechten van de schuldeiser gesubrogeerd was, -
zonder dat hij daartoe enig initiatief diende te nemen (Prima Lectio Dolana, § 23). Ofschoon met 
name PoTHIER (Traité des obligations, nr. 280) het met deze zienswijze niet eens was, werd ze door 
de op s te 11 ers van de C ode overgenomen. "La caution paie à défaut de paiement de la part du 
débiteur. Le premier effet de ce paiement a dû être la subrogation de la caution à tous les droits du 
créancier. C'est un troisième bénéfice que la loi accorde au fidéjusseur: il n'a pas besoin de requérir 
cette subrogation; elle est prononcée par la loi, parce qu' elle résulte du seul fait du paiement; et nous 
avons écarté les vaines subtilités par lesquelles on se croyait obligé de substituer à une subrogation 
qui n'était pas expressément donnée une action prétendue de mandat. L'action du créancier passe 
dans les mains de la caution, et Ie recours de celle-ci contre Ie débiteur embrasse Ie principal, les 
intérêts et les frais légitimes" (P.A. FENET, Recueil complet des travaux préparatoires du code civil, 
XV, 43; voor meer details, zie L. GUILLOUARD, a.w., 208-209, nr. 183). 

Hieruit blijkt dat men de situatie van de borg wilde versterken door hem, wegens het loutere feit van 
de betaling, het voordeel van de subrogatie toe te kennen. Het was echter geenszins de bedoeling de 
borg zijn eigen verhaal te ontnemen. Wel werd dit eigen verhaal, van rechtswege, door de subrogatie 
verstevigd. De vordering van de borg heeft immers tot voorwerp de hoofdsom, de interesten en de 
legitieme kosten. Waaruit DE PAGE besluit: "Ce que (Teilhard) envisageait donc, c'était Ie recours 
unique, total, de la caution comprenant à la fois l' action du créancier stricto sensu et les droits de la 
caution résultant de son action personnelle, Ie tout FusIONNÉ en un recours 'sui 
generis', car dès !'instant ou on admettait Ie bénéfice de la cession LÉGALE d'actions, il n'y avait 
plus d'intérêt à distinguer entre l'action personnelle et l'action subrogatoire" (VI, nr. 926). 

487 DE PAGE haalt bovendien een tekstargument aan. Art. 2029 B.W. zegt niet dat de borg 
bovendien een verhaal kan uitoefenen als gesubrogeerde. Onmiddellijk na art. 2028 B.W., dat aan 
de borg een eigen verhaal ('son' recours) toekent, preciseert art. 2029 B.W. dat de borg die de schuld 
betaald heeft, in alle rechten treedt die de schuldeiser tegen de schuldenaar had. Deze redactie wijst 
erop dat art. 2029 B.W. geen alternatief vormt voor art. 2028 B.W., maar integendeel iets toevoegt 
aan de door art. 2028 B.W. toegekende vordering. 

Hierbij kan nog worden opgemerkt dat het eerste aan de Conseil d'Etat voorgelegde ontwerp als 
volgt luidde: "Art. 19 ( = 2028). La caution qui a payé a son recours contre Ie débiteur principal. 

Art. 20 ( = 2029). La caution a, po u r Ie re cours, les mêmes actions et Ie même privilège de 
subrogation que la loi accorde au codébiteur solidaire (FENET, a.w., XV, 6 en 7; cursivering 
toegevoegd). 

Achteraf werd de tekst van art. 20 weliswaar gewijzigd, doch uitsluitend om een assimilatie te 
vermijden tussen borg en hoofdelijke schuldenaar, - welke assimilatie een verhaal voor het geheel 
in de weg zou hebben gestaan (MEINERTZHAGEN-LIMPENS, nr. 246). 
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488 Ten slotte is het we In 1 g 1 o g i s c h voor een identieke s i t u at ie 
- de betaling van de schuldeiser door de borg - twee vers chi 11 ende 
oplossingen te voorzien. Er is immers gebleken dat tussen het eigen 
verhaal van de borg en diens subrogatoir verhaal niet onaanzienlijke verschilpunten 
bestaan: omvang van het verhaal, verjaringstermijnen, al dan niet toepasselijkheid 
van het adagium Nemo contra se subrogasse censetur, enz. 

Al deze verschilpunten verdwijnen in de theorie van DE 
PAGE: de borg oefent een eigen terugvorderingsrecht uit, desnoods versterkt met 
de zekerheden en de voorrechten die aan de schuldvordering van de betaalde 
schuldeiser kleefden. De borg kan integraal worden vergoed, op basis van een 
enkele vordering. Deze vordering wordt in geen geval gehinderd door het adagium 
Nemo contra se subrogasse censetur; de erop toepasselijke verjaringstermijn is 
niet de - reeds lopende - verjaringstermijn van de hoofdvordering, maar steeds 
de (in beginsel) tienjarige termijn van de eigen vordering van de borg; de borg zal 
steeds, middels zijn eigen, door subrogatie verstevigde, vordering integraal worden 
vergoed. En de medeschuldenaars van de gewaarborgde hoofdelijke 
hoofdschuldenaar kan hij voor het geheel aanspreken. De opvatting van DE PAGE 
lijkt derhalve te kunnen worden goedgekeurd. 

Volgens A. MEINERTZHAGEN-LIMPENS (nr. 247) lijkt het Hof van Cassatie trouwens in de zin van DE 
PAGE te denken. Zeker is dit echter niet. In het reeds geciteerde arrest van 25 april 1966 (Pas. 1966, 
I, 1074, R. W. 1966-67, 1478) overweegt het Hof weliswaar: "Overeenkomstig de artikelen 2028 en 
2029 B.W. heeft de borg die de schuld betaald heeft, op de hoofdschuldenaar verhaal om door hem 
terugbetaald te worden, en treedt hij, te dien e i n de , in de rechten die de schuldeiser had tegen 
de schuldenaar" (eigen cursivering). Maar het cassatiemiddel handelde helemaal niet over de aard 
van het terugvorderingsrecht van de borg. Bovendien lijkt de geciteerde considerans niet 
ondubbelzinnig in de richting van de opvatting van DE PAGE te wijzen. Uit de conclusies van toenmalig 
advocaat-generaal E. LIEKENDAEL voorCass. 21 februari 1980 (Pas. 1980, I, 749 (752)) kan anderzijds 
niets worden afgeleid betreffende het thans aan de orde zijnde probleem. 

489 Uit één en ander leidde men af (DE PAGE, III, 351, noot 2, nr. 367; Luik 13 
februari 1950, Pas. 1950, II, 100) dat de niet geïnteresseerde hoofdelijke 
schuldenaar die, na gedeeltelijke betaling van de schuldeiser, regres uitoefent 
tegen zijn medeschuldenaars, evenmin gehinderd wordt door art. 1252 B.W. Deze 
conclusie kan slechts worden gerechtvaardigd, in de mate waarin men aan de 
betaald hebbende hoofdelijke schuldenaar, met inbegrip van de door art. 2016 
B.W. bedoelde hoofdelijke schuldenaar, - wellicht terecht - eveneens een enig 
verhaal tegen de andere hoofdelijke schuldenaars toekent, een eigen verhaal met 
name, verstevigd door de subrogatie. 

Men herinnere zich trouwens dat de hoofdelijke medeschuldenaar, als bedoeld 
door art. 2016 B.W., in zijn verhouding met de andere hoofdelijke schuldenaars, 
als een borg wordt beschouwd. 

§ 4. Verlies van verhaal na betaling 

490 Art. 2031 B. W. somt een aantal situaties op, waarin de borg die de schuldeiser 
heeft betaald, zijn verhaal tegen de hoofdschuldenaar verliest. In bedoelde situaties 
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verliest de borg zowel zijn eigen als zijn subrogatoir verhaal (MARTY, RAYNAUD 
en JESTAZ, a.w., nr. 604; SIMLER, nr. 570), - voor zover hij althans over twee 
verschillende regresaanspraken zou beschikken. Art. 2031 B. W. is verder van 
toepassing op a 11 e soorten borgen, gewone of hoofdelijke. Naast de in art. 2031 
B. W. omschreven situaties, zijn er overigens nog enige andere waarin de borg, na 
betaling van de schuldeiser, tegen de hoofdschuldenaar geen verhaal kan 
uitoefenen. 

I. PRO MEMORIE: SCHENKING 

491 Wanneer de borg de hoofdschuldenaar, via het kanaal van de borgstelling, 
wilde begiftigen, kan hij dé aan de schuldeiser betaalde sommen vanzelfsprekend 
niet van de hoofdschuldenaar terugvorderen. 

II. ONTSLAG UIT DE BORGTOCHT 

492 Verhaal is eveneens uitgesloten, wanneer de schuldeiser de borg ontslaat 
van de borgverbintenis: de borg heeft dan immers aan de schuldeiser niets moeten 
betalen. Voorbehoud moet echter worden gemaakt voor de hypothese waarin de 
borg uit de borgtocht werd ontslagen, na betaling van een afko op som 
aan de schuldeiser (zie verder, nr. 558). In dat geval kan hij de hoofdschuldenaar, 
wiens verbintenis met het bedrag van de afkoopsom wordt verminderd, wel in 
betaling aanspreken ten belope van de betaalde afkoopsom (C. BEUDANT, a.w., 
nr. 143). 

Melding moet ook worden gemaakt van de - weliswaar uitzonderlijke - hypothese, waarin de 
schuldeiser de borg wilde begiftigen via kwijtschelding van schuld. De borg behoudt dan zijn verhaal 
tegen de hoofdschuldenaar: "C'est comme si elle (de borg) avait payé la somme due par Ie débiteur, 
et qu' ensuite Ie créancier lui eût rendu les deniers qu 'il a reçus" (LAURENT, XXVIII, nr. 237). Bedoelde 
schenking is vermomd. De schuldeiser verleent kwijting aan de borg voor de som waartoe hij 
gehouden was, terwijl hij (de schuldeiser) in werkelijkheid niets ontvangen heeft. Op basis van deze 
fictieve kwijting zal de borg dan de hoofdschuldenaar kunnen aanspreken (T. Huc, a.w., XII, nr. 
215). 

III. BETALING LEVERT DE HOOFDSCHULDENAAR GEEN ENKEL VOORDEEL OP 

493 Net zomin als de schuldenaar, in zijn verhouding tot de schuldeiser, de 
situatie van de borg mag verzwaren, mag deze laatste, in zijn verhouding met de 
schuldeiser, de rechtspositie van de schuldenaar nadelig beïnvloeden. Wanneer 
de borg aan de schuldeiser een betaling heeft gedaan die aan de hoofdschuldenaar 
geen baat brengt, zal een zodanige betaling geen aanleiding geven tot enig verhaal 
tegen de schuldenaar (DE PAGE, VI, nr. 933). Dit zal met name het geval zijn, 
wanneer de borg meer betaalde dan verschuldigd is, ten belope van het 
onverschuldigd betaalde, of wanneer de borg vóór de vervaldag betaalt, in welk 
geval hij de schuldenaar slechts zal kunnen aanspreken op de vervaldag. 

Art. 2031 B.W. behandelt twee karakteristieke gevallen, waarin de door de borg 
verrichte betaling aan de hoofdschuldenaar geen enkel voordeel bracht. 
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A. Borg betaalt zander de hoofdschuldenaar te verwittigen, en deze betaalt een 
tweede maal 

494 Het eerste geval bedoelt de hypothese waarin de borg de schuldeiser betaalt, 
zonder daarvan de hoofdschuldenaar op de hoogte te brengen, waarna de 
hoofdschuldenaar, in de onwetendheid van deze betaling, de schuldeiser een tweede 
maal betaalt. 

De hoofdschuldenaar zou, in dit geval, tegen de schuldeiser een vordering kunnen 
instellen wegens onverschuldigde betaling. Maar, omdat de borg heeft nagelaten 
hem (de hoofdschuldenaar) van de - voorgenomen of verrichte - betaling te 
verwittigen, achtte de wetgever het aangewezen de hoofdschuldenaar niet te 
belasten met de beslommeringen van een proces tegen de schuldeiser, noch met 
diens insolventierisico. Het is daarentegen de borg die de s c hu 1 deis er 
in terugbetaling moet aanspreken, terwijl hij anderzijds elk verhaal 
tegen de hoofdschuldenaar verliest. 

Deze wettelijke regeling is ook verantwoord, vanuit proceseconomisch standpunt. 
Zonder de wettelijke regeling zou de borg zijn regres hebben tegen de 
hoofdschuldenaar, terwijl deze laatste tegen de schuldeiser de condictio indebiti 
kan instellen. Nu wordt alles afgehandeld in één geding: de borg spreekt de 
schuldeiser in terugbetaling aan (ASSER-KLEUN, Bijzandere Overeenkomsten, IV, 
141, nr. 172). 

De vordering van de borg tegen de schuldeiser is geen vordering uit 
onverschuldigde betaling, want op het ogenblik van betaling was het betaalde 
nog verschuldigd. Het is eerder een vordering wegens ongerecht
vaardigde verrijking. Het Nieuw Nederlands B.W. (art.7: 867) bepaalt 
dienaangaande dat de hoofdschuldenaar jegens de borg kan volstaan met overdracht 
aan deze van zijn vordering wegens onverschuldigde betaling op de schuldeiser. 

Art. 2031, eerste lid B.W. legt derhalve, op straffe van de zoëven omschreven 
sanctie, op de borg die voornemens is de schuldeiser te betalen of die dit voornemen 
reeds effectief heeft uitgevoerd, de p 1 ic h t om de hoofd s c hu 1 denaar 
hiervan op de hoogte te bren gen. Deze verplichting bestaat, ongeacht 
of de borg spontaan betaald heeft dan wel na te zijn vervolgd door de schuldeiser. 

495 Er bestaat betwisting over de vraag hoe de borg kan bewijzen dat hij zijn 
informatieplicht jegens de schuldenaar is nagekomen. Oudere auteurs (LAURENT, 
XXVIII, nr. 239; T. Huc, a.w., XII, nr. 228) beschouwen de mededeling aan de 
hoofdschuldenaar als een echte rechtshandeling, of minstens als een rechtsfeit 
dat zou moeten worden bewezen volgens de gemeenrechtelijke bewijsregels, - in 
beginsel met geschriften derhalve. Meer moderne auteurs (SIMLER, nr. 571) betogen 
dat de door art. 2031, eerste lid B.W. vo orge schreven mededeling met 
a 11 e mi d de 1 en rechtens mag worden bewezen, al wordt een 
aangetekend schrijven met ontvangstmelding aangeraden. Ze betogen zelfs dat 
art. 2031, eerste lid B. W. niet van toepassing is, wanneer de schuldenaar, op welke 
wijze dan ook, van het feit van de betaling op de hoogte is, zelfs wanneer de borg 
hem niet heeft verwittigd. 
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Gelet op de ratio legis van art. 2031, eerste lid B.W., en op de gestrengheid van 
de sanctie die de borg treft, verdient deze laatste opvatting de voorkeur (MARTY, 
RAYNAUD en JESTAZ, a.w., nr. 604), -des te meer daarover het toepassingsgebied 
van art. 1341 B. W. nogal wat discussie bestaat (DE PAGE, III, nrs. 711-713 ). 

Men herinnere zich dat de borg de door hem gemaakte kosten van de 
hoofdschuldenaar slechts kan terugvorderen, voor zover hij deze laatste op de 
hoogte brengt van de tegen hem ingestelde vervolgingen (art. 2028, tweede lid 
B.W.). Volstaat het de hoofdschuldenaar op de hoogte te brengen van deze 
ver v o 1 gingen om te ontsnappen aan het door art. 2031, eerste lid B. W. 
voorgeschreven verlies van verhaal, of moet de borg de hoofdschuldenaar nog 
bij komend v erw i tti gen van de betaling? LAURENT (XXVIII, nr. 239) 
beantwoordt deze vraag bevestigend, maar voegt er toch aan toe dat, in dit geval, 
ook de schuldenaar in fout zou zijn, wanneer hij de schuldeiser zou betalen zonder 
bij de borg te informeren of deze reeds heeft betaald. Dit zou dan, strikt beschouwd, 
aanleiding geven tot een ver de 1 i n g der aan sprake 1 ij k he de n , -
waarbij, m.i., de hoofdschuldenaar, wiens in gebreke blijven op de vervaldag aan 
de basis ligt van alle moeilijkheden, ongetwijfeld het grootste deel van de schade 
zou moeten dragen. 

B. De schuldenaar betaalt de schuldeiser, zonder de borg te verwittigen, die een 
tweede maal betaalt 

496 De door art. 2031, eerste lid B.W. behandelde hypothese roept de-door het 
Wetboek niet behandelde - vraag op wat er gebeurt in de omgekeerde situatie, 
waarin de schuldenaar de schuldeiser betaalt, zonder daarvan de borg op de hoogte 
te brengen, waarop de borg diezelfde - klaarblijkelijk te kwader trouw zijnde -
schuldeiser een tweede maal betaalt. 

Op basis van een analogische toepassing van art. 2031, eerste lid B.W. leert een aantal auteurs dat de 
borg alsdan een verhaal tegen de hoofdschuldenaar zou kunnen instellen, terwijl deze laatste, 
gesubrogeerd in de rechten van de borg, de schuldeiser zou kunnen aanspreken wegens 
onverschuldigde betaling (BAUDRY-LACANTINERIE, XXIV, nr. 1089; L. GUILLOUARD, a.w., nr. 178; 
vgl. R. K0RTHALS ALTES, Borgtocht naar hedendaagsch Nederlandsch recht, Amsterdam, 1933, 94) 
- één en ander ongeacht het feit of de borg spontaan betaalde dan wel op vervolging van de schuldeiser. 

Anderen zijn van oordeel dat art. 2031, eerste lid B.W. niet analogisch mag worden toegepast op 
zijn spiegelbeeld. "Il nous paraît impossible d'imposer au débiteur une obligation que Ia loi ne lui 
impose pas (i.c. de borg op de hoogte brengen), et de sanctionner cette obligation par une peine 
civile, celle de supporter Ie risque d'insolvabilité du créancier" (LAURENT, XXVIII, nr. 240; vgl. T. 
Huc, a.w., XII, nr. 228). 

Wel lijkt men het erover eens te zijn dat het s t i 1 zwijgen van de 
s c hu 1 den aar, naar omstandigheden, een fout kan op 1 e veren ten 
opzichte van de borg. Deze fout zou de borg machtigen de hoofdschuldenaar aan 
te spreken op basis van art. 2000 B.W. (PLANIOL en RIPERT, a.w., XI, nr. 1542; 
AUBRY en RAU, a.w., nr. 234). De borg is evenwel geen lasthebber van de 
schuldenaar. De vordering van de borg wordt dus beter gebaseerd op de goede 
trouw, die immers vereist dat de hoofdschuldenaar de borg op de hoogte brengt 
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van zijn betaling (ASSER-KLEUN, a.w., 142, nr. 172). Minstens kan worden beweerd 
dat tussen hoofdschuldenaar en borg een wede rke ri ge info rma tie p 1 ic h t 
bestaat nopens de verrichte of te verrichten betalingen. Men zou er zelfs kunnen 
aan denken de vordering tot teruggave tegen de hoofdschuldenaar te baseren op 
art. 2028, derde lid B.W. (vergoeding van de door de borg geleden schade) (ASSER
KLEUN, a.w., 141, nr. 171); een op die basis gestoelde vordering kan echter niet 
subrogatoir zijn, hetgeen in dit geval evenwel nauwelijks een bezwaar vormt. 

Bovendien kan de borg de schuldeiser in elk geval aanspreken wegens 
onverschuldigde betaling (ASSER-KLEUN, t.a.p.). 

Het lijkt anderzijds te ongenuanceerd om het stilzwijgen van de schuldenaar steeds 
als foutief te kwalificeren; het is vanwege de borg toch ook enigszins onvoorzichtig 
op eigen initiatief de schuldeiser te betalen, zonder vooraf bij de hoofdschuldenaar 
te informeren of de schuld nog bestaat (SIMLER, nr. 574). 

C. De borg betaalt, zonder de schuldenaar te verwittigen, terwijl deze over 
verweermiddelen beschikt 

497 Art. 2031, tweede lid B.W. behandelt de hypothese waarin de borg de 
schuldeiser betaalt, zonder daarvan de schuldenaar op de hoogte te brengen, terwijl 
deze laatste, op het ogenblik van de betaling, gronden mocht hebben om te doen 
verklaren dat de schuld teniet was. 

Vermits de borg de aan de hoofdschuld inherente excepties kan tegenwerpen (zie 
verder, nrs. 672 e.v.), verliest hij zijn verhaal tegen de hoofdschuldenaar, wanneer 
hij, door zijn eigengereid optreden, de hoofdschuldenaar voor een voldongen feit 
heeft geplaatst en hem met name niet in de gelegenheid heeft gesteld de aan de 
schuld klevende excepties mee te delen. De door de borg, in deze omstandigheden, 
verrichte betaling baat de hoofdschuldenaar immers niet, vermits hij, bij 
onderstelling, over excepties beschikte waarop de vordering van de schuldeiser 
zou zijn gestrand. De borg moet derhalve de hoofdschuldenaar van te voren 
verwittigen van zijn voornemen om te betalen. Bovendien moet hij, na deze 
verwittiging, aan de hoofdschuldenaar een redelijke termijn geven om hem toe te 
laten de mogelijke excepties te onderzoeken en ze ter kennis van de borg te brengen 
(SIMLER, nr. 571). 

498 Als bijkomende voorwaarde voor het verlies van het regres van de borg 
wordt echter gesteld dat hij spontaan betaalde, zonder door de s c hu 1 deis er 
te zijn vervolgd (LAURENT, XXVIII, nr. 241; A. KLUYSKENS, a.w., nr. 558, 
2°; MEINERTZHAGEN-LIMPENS, nr. 249bis; L. GUILLOUARD, a.w., nr. 179; 
MALAURIE en AYNÈS, a.w., nr. 155). Bij vervolging door de schuldeiser zou hij 
zonder dralen mogen betalen, omdat hij anders het gevaar loopt dat de schuldeiser 
tot uitvoerend beslag op zijn goederen zou overgaan. Toch zou de borg volgens 
het gemene recht aansprakelijk blijven, wanneer hij betaalt, terwijl hij, zonder de 
schuldenaar te hebben verwittigd, weet heeft van aan de hoofdschuld klevende 
excepties of, zonder risico door de schuldeiser te worden uitgewonnen, nog tijd 
heeft om de hoofdschuldenaar te verwittigen (LAURENT, t.a.p.). 
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Maar de in rechte vervolgde borg heeft altijd de gelegenheid de hoofdschuldenaar 
te verwittigen: hij kan hem immers in vrijwaring oproepen, zonder enig 
risico te lopen door de schuldeiser te worden uitgewonnen (DE PAGE, VI, nr. 933, 
20). 

De bewoordingen 'zonder te zijn vervolgd', in art. 2031, tweede lid B.W., doelen 
dus, redelijkerwijze gesproken, op de situatie waarin de schuldeiser over geen 
uitvoerbare titel beschikt en waarin de borg niet met dadelijke uitwinning wordt 
bedreigd. Ook de door de s c hu 1 dei se r ver v o 1 g de borg die 
zinnens is tot betaling over te gaan, moet de hoofd
schuldenaar van zijn voornemen verwittigen, door hem bv. 
in het geding te betrekken. Laat hij dit na, terwijl de hoofdschuldenaar 
over een afdoende verweermiddel beschikte, dan verliest de borg zijn 
regresaanspraak. Naar Nederlands recht is de borg er trouwens, hoe dan ook, toe 
gehouden de schuldenaar van zijn betalingsvoornemen te verwittigen, en 
omgekeerd (art. 7: 867 N.N.B.W.; J. BLOMKWIST, Borgtocht, Deventer, 1991, 74, 
nr. 38). 

De hoofdschuldenaar die aanvoert dat de borg zijn regres heeft verloren, zal moeten 
aantonen dat hij (i.e. de schuldenaar), op het ogenblik van de betaling, over 
argumenten beschikte die een afdoende verweer tegen de vordering van de 
schuldeiser zouden hebben gevormd. Meer bepaald zal hij het overtuigend en 
afdoend karakter van de hem beweerdelijk ter beschikking staande excepties en 
weren moeten bewijzen. Correlatief volgt hieruit dat een in betaling aangesproken 
borg geen rekening moet houden met een du i del ijk on gegrond 
verweer van de hoofdschuldenaar. 

499 Uit het in art. 2031, tweede lid B.W. bepaalde kan worden afgeleid dat de 
borg er, hoe dan ook, toe verplicht is alle excepties waarvan hij 
w e e t he e f t a an d e s c h u 1 de i s e r te g e n te w e r p e n . Hij moet aan 
laatstgenoemde dus ook de excepties tegenwerpen waarvan hij op de hoogte is, 
zonder dat de hoofdschuldenaar ze hem heeft meegedeeld, en zelfs zonder dat hij 
deze van zijn betalingsvoornemen op de hoogte heeft gebracht (LAURENT, XXVIII, 
nr. 238; T. Huc, a.w., XII, nr. 227; SIMLER, nr. 575). Wanneer de borg bv. de 
betaling van de koopprijs heeft gewaarborgd, terwijl hij, om welke reden ook, 
weet dat de koper werd uitgewonnen, betaalt hij de schuldeiser op eigen risico, en 
kan hij achteraf geen regres tegen de koper-hoofdschuldenaar uitoefenen (zie reeds 
POTHIER, Traité des obligations, nrs. 433-434). 

Dit geldt zelfs, wanneer de hoofdschuld verjaard is, ofschoon het opwerpen van 
de verjaringsexceptie traditioneel wordt overgelaten aan het geweten van de 
schuldenaar (DE PAGE, VI, nr. 933, 2°; LAURENT, XXVIII, nr. 238; L. ÜUILLOUARD, 
a.w., nr. 180). 

Bij een zgn. 'borgstelling op eerste verzoek' (zie daarover verder, nr. 677) geldt 
dit evenwel niet, in de mate waarin de borg niet gerechtigd is aan de schuldeiser 
aan de schuld inherente excepties tegen te werpen. Zelfs indien de borg een in 
wezen onverschuldigde betaling deed, kan hij tegen de hoofdschuldenaar een 
regresvordering instellen (Vgl. E. DIRIX, "Borgtocht. Recente Ontwikkelingen", 
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in E. DIRIX e.a., Borgtocht en garantie. Persoonlijke zekerheden. Actualia, 
Antwerpen, 1997, 14, noot 49). 

Verder zij aangestipt dat het verzuim van de borg om een exceptie op te werpen 
die gebaseerd is op zijn eigen verhoudingen met de 
s c hu 1 dei se r, hem geenszins zijn verhaal tegen de hoofdschuldenaar ontneemt. 
Door de - misschien vermijdbare - betaling van de borg, werd de - reëel bestaande 
- schuld van de hoofdschuldenaar immers uitgedoofd. 

500 Vermelden we, volledigheidshalve, nog dat art. 2031 B.W. geen 
dwingend recht is; het strekt enkel tot bescherming van de belangen van de 
schuldenaar. Borg en schuldenaar kunnen er dan ook, in hun onderlinge 
rechtsverhouding, van afwijken. In de praktijk gebeurt dit echter zelden, wellicht 
omdat art. 2031 B.W. in de praktijk niet zo vaak wordt toegepast. 

IV. FAILLISSEMENT EN GERECHTELIJK AKKOORD VAN DE HOOFDSCHULDENAAR; 
COLLECTIEVE SCHULDENREGELING (vgl. nrs. 331 e.v.) 

501 Onder het stelsel van de vroegere artt. 537-540 W.Kh. werd geleerd dat de 
borg die na het fa i 11 i s semen t van de hoofdschuldenaar, de hoofdschuld 
ge de e 1 te 1 ijk betaalde, in geen geval verhaal kon uitoefenen tegen de failliete 
boedel. De schuldeiser mag immers zijn schuldvordering in het faillissement van 
de hoofdschuldenaar voor het volledig bedrag indienen (oud art. 537 W. Kh.). Als 
men zou aannemen dat de borg nog een schuldvordering zou mogen indienen 
wegens het betaalde voorschot, zou de failliete boedel uiteindelijk worden belast 
met een bedrag dat hoger ligt dan dit van de gewaarborgde schuldvordering (DE 
PAGE, VI, nr. 933, 5°; MEINERTZHAGEN-LIMPENS, nr. 323; VAN RYN en HEENEN, 
IV, lste uitg., nr. 2767; Luik 26 november 1969, J.L. 1969-70, 161; 26 februari 
1971, J.L. 1970-71, 234 ). "Le créancier d' une obligation solidaire peut maintenir 
sa production pour le montant intégral de la <lette, même si des acomptes lui sont 
versés par d'autres coobligés (waaronder borgen) pendant la faillite, aussi 
longtemps qu'il n'est pas intégralement payé. L'obliger à déduire les acomptes 
reçus après l' ouverture de la faillite, serait augmenter les droits des autres créanciers 
dans la masse, tels qu'ils se trouvaient fixés au jour de la déclaration de faillite; ce 
serait, en somme, faire bénéficier !'ensemble des créanciers de la solidarité (of 
van de borgstelling) qu'un seul d'entre-eux avait stipulée. D'autre part, la masse 
se libère complètement par le payement du dividende calculé sur la créance telle 
qu 'elle existait au jour de la faillite. Elle ne doit rien au-delà" (VAN RYN en HEENEN, 
IV, lste uitg., 311, nr. 2768; vgl. DE PAGE, t.a.p.). "Vermits (de schuldeiser) zijn 
volle recht in het faillissement van de (hoofdschuldenaar) heeft kunnen laten 
gelden, draagt de massa de last van gans de schuldvordering. Indien men aannam 
dat de (borg) nog een schuldvordering mag indienen wegens het betaalde 
(voorschot), zou men het faillissement van de (hoofdschuldenaar) met een 
schuldvordering van bv. 10.000 fr. en nog met een van bv. 4.000 fr. bezwaren, 
terwijl de ganse schuld niet meer dan 10.000 fr. bedraagt (L. en S. FREDERICQ, IV, 
331, nr. 2247, - aangepast in het licht van nr. 2432). 

Dezelfde regel gold overigens niet alleen bij faillissement, maar ook bij gerechtelijk 
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akkoord (Cass. 9 maart 1893, Pas. 1893, I, 107; Kh. Brussel 7 maart 1914, Jur. 
Comm. Brux. 1914, 293; L. en S. FREDERICQ, III, nr. 2013; VAN RYN en HEE-NEN, 
IV, nrs. 2768 en 2954). 

Met de borg die, na het faillissement, een deel van de hoofdschuld terugbetaalde, 
moest de borg worden geassimileerd die de hoofdschuld slechts ten 
belope van een bepaald bedrag waarborgde, en zijn verbintenis 
als borg, na het faillissement, integraal nakwam (Cass. 7 juni 1877, Pas. 1877, I, 
299; L. en S. FREDERICQ, IV, nr. 2433). Ten opzichte van de schuldeiser bleef de 
betaalde som slechts een afkorting, ofschoon de borg zijn verbintenis volledig 
nakwam. De faillissementswet plaatst zich immers op het standpunt van de 
schuldeiser; de bedoeling is om hem een zo groot mogelijke terugbetaling te 
verzekeren. 

502 Verschillend is de situatie, wanneer de borg een deel van de schuld betaalt 
vóór het faillissement van de hoofdschuldenaar (art. 539 W.Kh.). Dan mocht de 
schuldeiser zijn vordering slechts indienen, na aftrek van het door de borg betaalde, 
terwijl de borg zijn regresvordering evenzeer kon indienen in het faillissement, 
ten belope van het aan de schuldeiser betaalde bedrag (Cass. 2 juni 1904, Pas. 
1904, 1,252; L. en S. FREDERICQ, IV, nr. 2429; A. KLUYSKENS, a.w., nr. 558, 3, b). 
In deze hypothese wordt dezelfde schuldvordering immers geen tweemaal 
ingediend. De schuldeiser en de borg doen ieder slechts aangifte van hun 
schuldvordering, ten belope van een deel van de volledige schuldvordering. Wel 
behoudt de schuldeiser natuurlijk de mogelijkheid om de borg voor het saldo aan 
te spreken. Bovendien kan de borg, van te voren, de schuldeiser toelaten zijn 
schuldvordering, ondanks het betaalde voorschot, voor het geheel in het 
faillissement in te dienen (VAN RYN en HEENEN, IV, 3120, nr. 2767, b0

; A. 
CLOQUET, Les concordats et lafaillite (Nov. Dr. comm. IV), 514, nr. 1729). 

Eveneens mag de borg die de schuldeiser v o 11 e d i g heeft betaald, integraal regres 
uitoefenen tegen de hoofdschuldenaar, en derhalve zijn schuldvordering, voor 
het geheel, in diens faillissement indienen. De schuldeiser kan immers slechts 
ingeschreven blijven in het passief van het faillissement, zolang zijn vordering 
niet volledig is voldaan. Op de dividenden die het faillissement oplevert, kan hij 
geen enkele aanspraak maken, vermits hij, bij onderstelling, door de borg volledig 
werd betaald (VAN RYN en HEENEN, IV, nrs. 2814-2822; A. KLUYSKENS, a.w., nr. 
558, 3, c). Het gevaar dat dezelfde schuldvordering tweemaal in het faillissement 
zou worden opgenomen, bestaat dus niet. De borg kan echter slechts een dividend 
bekomen, en wordt derhalve slechts terugbetaald ten belope van een fractie van 
het bedrag van zijn schuldvordering. 

503 Vermits de artt. 537-540 W. Kh. nagenoeg ongewijzigd werden overgenomen 
door den ie uwe Fai 11 i ss e men ts wet (art. 84-87), mag men ervan uitgaan 
dat de zoëven geschetste beginselen nog steeds van kracht 
zijn (zie Par[. St., Kamer, nr. 329/127 - 95/96 (Verslag VAN DEURZEN), p. 154; 
1. VEROUGSTRAETE, Manuel de lafaillite et du concordat, Diegem, 1998, 429-
431, nrs. 745-751; F. T'KINT en W. DERDCKE, "Incidence de la nouvelle législation 
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relative à la faillite et au concordat judiciaire sur Ie droit des sûretés", in J. 
LINSMEAU, ed., Droit des sûretés, Luik 1997, 107-108, nr. 17; A. ZENNER, 
Dépistages, Faillites et Concordats, Brussel, 1998, 457-460, nrs. 623-630, die 
bedoelde beginselen helder en bondig uiteenzet). De nieuwe Wet op het 
Gerechtelijk Akkoord bevat anderzijds geen bepalingen, waaruit zou 
blijken dat de vroegere regeling niet van toepassing zou zijn op het Gerechtelijk 
Akkoord "nieuwe stijl". Over de - overeenkomstige - toepasselijkheid van een 
regeling, zoals vervat in de artt. 84-87 nieuwe Faill. W., behoudt de Wet van 5 juli 
1998 betreffende de Co 11 e c tie v e S c hu 1 den reg e 1 in g eveneens het 
stilzwijgen. Vermits de regeling van de artt. 84-87 Faill.W. echter de schuldenaar 
niet treft, doch uitsluitend de borgen en de medeverbondenen, zou men geneigd 
zijn genoemde artikelen, overeenkomstig, toe te passen op de gerechtelijke 
collectieve schuldaanzuivering (vgl. A. ZENNER, a.w., 959, nr. 1343). 

Wat het fa i 11 i s semen t betreft, moet er echter op worden gewezen dat de 
regresvordering van de borg, voor zover die al mogelijk is, voortaan ook kan 
stranden op de verschoonbaarheid van de schuldenaar. Op de borg, als 
regresschuldeiser van de ex-gefailleerde schuldenaar, is art. 82 nieuwe F.W. 
onbetwistbaar van toepassing. 

En tegen de schuldenaar die een gerechte 1 ijk akkoord bekomen heeft, kan 
de borg achteraf weliswaar verhaal uitoefenen, maar dit verhaal is beperkt tot het 
percentage dat, volgens het betalingsplan, verschuldigd blijft (art. 35 Wet Ger. 
Akk.; I. VER0UGSTRAETE, Manuel de lafaillite et du concordat, Diegem, 1998, 
125, nr. 188). De borg moet aan de schuldeiser derhalve de hoofdschuld integraal 
terugbetalen, maar kan van de hoofdschuldenaar slechts terugvorderen, bi n n en 
de perken van het betalingsplan (voorzoverhij,welteverstaan,hoe 
dan ook, op enige terugbetaling aanspraak kan maken). "Cette solution peut paraître 
dure, mais ceux qu' elle atteint sont censés l' avoir envisagée (L. FREDERICQ, Traité 
dedroitcommercial, VII, Gent, nr. 753; vgl. DE PAGE, VI, nr. 933, 4°;A. CLOQUET, 
a.w., 270, nr. 896). Wel kan de rechtbank bepalen dat de borgen er in kennis van 
worden gesteld dat het herstelplan ter griffie van de rechtbank kan worden 
geraadpleegd en dat zij daarbij hun opmerkingen kunnen formuleren. Dit laatste 
is van belang met het oog op het subrogatoir verhaal dat de borg, na betaling, 
tegen de hoofdschuldenaar kan uitoefenen (F. T'KINT en W. DERIJCKE, a.w., 103, 
nr. 13). 

Ten slotte behoudt de borg die de schuldeiser heeft betaald, in beginsel weliswaar 
zijn regresvordering tegen de hoofdschuldenaar die het voordeel van een 
co 11 ec tie v e s c hu 1 denrege 1 i ng heeft bekomen (W. 5 juli 1998), maar hij 
moet ze inpassen in het aanzuiveringsplan. 

Wanneer hij de schuldeiser heeft betaald vóór de indiening van het verzoekschrift tot het bekomen 
van een collectieve schuldenregeling, is hij, als regresschuldeiser van de hoofdschuldenaar, een 
gewone schuldeiser, die moet betrokken worden bij de aanzuiveringsregeling. Het inleidend 
verzoekschrift moet overigens de naam van de eventuele borgen vermelden (art. 1675/4, § 2, 9° Ger. 
W.); zij worden trouwens verwittigd van de beschikking die de schuldenaar tot de procedure van de 
collectieve schuldenregeling toelaat (art. 1675/9, § 1, 2° Ger. W.). Als schuldeiser, onderworpen aan 
de aanzuiveringsregeling, zal de borg moeten dulden dat zijn middelen van tenuitvoerlegging 
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strekkende tot betaling van zijn schuldvordering, worden geschorst. Hij zal aangifte moeten doen 
van zijn vordering (art. 1675/9, § 2 Ger. W.). En, al naargelang de inhoud van de vereffeningsregeling, 
zal hij eventueel vrede moeten nemen met een gedeeltelijk verhaal, met een amputatie van de 
interesten, of, in het slechtste geval, met een volledig verlies van zijn regresvordering. 
Indien hij niet deelneemt aan de aanzuiveringsregeling, en haar bepalingen niet eerbiedigt, verliest 
hij in elk geval zijn verhaal tegen de hoofdschuldenaar (art. 1675/11, § 4 Ger. W.; Pari. St. Kamer 
1996-97, 1073/11 (verslag MooRs), 63-64). Het zou immers niet aangaan dat de in het 
aanzuiveringsplan ten voordele van de schuldenaar vervatte tegemoetkomingen door het verhaal 
van de borg zouden worden geneutraliseerd. 
De zoëven uiteengezette beginselen blijven in principe gelden, wanneer de borg nog niet betaald 
heeft bij het indienen van het verzoekschrift. Na de schuldeiser volledig te hebben betaald, kan hij 
zijn regresvordering tegen de borg uitoefenen, in het kader evenwel van de lopende 
aanzuiveringsregeling. Eventueel zal er aanleiding zijn tot toepassing van art. 1675/14, § 2, derde 
lid Ger. W. (zie daarover, E. DIRIX en P. TAELMAN, eds., Collectieve schuldenregeling in de praktijk, 
Antwerpen-Groningen, 1999, 40, nr. 39, 53, nr. 64, 137-38, nrs. 286-291). 

AFDELING II 

ANTICIPATIEF VERHAAL VAN DE BORG 

§ 1. Grondslag en voorwerp 

504 Zelfs vooraleer hij de schuldeiser betaald heeft, kan de borg de 
hoofdschuldenaar in een aantal gevallen in rechte aanspreken 'in 
schadeloosstelling' (art. 2032 B.W.) of 'om hem tot betaling te noodzaken' (art. 
2039 B.W.). Dit anticipatief verhaal van de borg is verrassend: waarom zou de 
borg schadeloos moeten gesteld worden, indien hijzelf nog geen schade heeft 
geleden? 

De term 'schadeloosstelling' geeft het voorwerp van de vordering van de borg 
dan ook verkeerd weer (MEINERTZHAGEN-LIMPENS, nr. 221; ASSER-KLEUN, 
Bijzandere Overeenkomsten, IV, nr. 174). De achterliggende gedachte is in 
werkelijkheid de volgende. De borg, die, in de optiek van de opstellers van de 
Code civil, in de regel een vriendendienst verleent, verdient bijzondere 
bescherming, wan neer hij daadwerkelijk in rechte aan ges pro ken 
wordt of naar alle waarschijnlijkheid zal moeten betalen 
(hypotheses bedoeld door art. 2032, eerste en tweede lid), of indien het risico 
waaraan hij bloot staat, on rede 1 ij k 1 an g duurt of in elk geval langer duurt 
dan voorzien (de hypotheses bedoeld door art. 2032, 3°, 4° en 5° en 2039 B.W.). 
In deze situaties zijn de belangen van de borg, in de ogen van de wetgever, bijzonder 
behartenswaardig; en daarom wordt hem een bijzondere vordering toegekend, 
waardoor zijn verhaal na betaling beveiligd of overbodig wordt. 

In de bedoelde gevallen loopt dit verhaal na betaling immers ernstig gevaar; daarom 
strekken de artt. 2032 en 2039 B.W. ertoe dit gevaar te bezweren (DE PAGE, VI, 
nr. 934; R. V ANDEPUTTE, Beginselen van Belgisch Privaatrecht, X, Antwerpen, 
1981, 287; L. GUILLOUARD, Traité du cautionnement et des transactions, Parijs, 
1895, nr. 196; BAUDRY-LACANTINERIE, XXIV, nr. 1101; C. BEUDANT, Cours de 
droit civil français, 2de uitg., XIII, Les sûretés personnelles et réelles, door P. 
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VOIRIN, nr. 114; PLANIOL en RIPERT, Traité pratique de droit civilfrançais, 2de 
uitg., XI, (door R. SAVATIER), nr. 1543; AUBRY en RAU, Droit civilfrançais, 7de 
uitg., VI, door A. PONSARD en N. DEJEAN DE LA BATIE, Parijs, 1975, nr. 236; vgl. 
Luik 21 november 1941, Pas. 1942, II, 81). Art. 2032 B.W. verleent derhalve 
geen vordering tot schadeloosstelling, maar strekt ertoe om de schade te 
voorkomen die zou voortvloeien uit het feit dat de borg-solvens, na betaling 
van de schuldeiser, geen nuttig verhaal zou kunnen uitoefenen tegen de 
hoofdschuldenaar. 

505 Gelet op deze strekking van art. 2032 (en 2039) B.W., kan de borg derhalve 
van de schuldenaar vorderen dat hij hem de nodige garanties biedt dat 
zijn verhaal achteraf niet illusoir zal zijn. 

Aldus kan de borg eisen dat de hoofdschuldenaar het aan hem eventueel terug te 
betalen bedrag zou consigneren. Hij kan ook vorderen dat de hoofdschuldenaar 
bijkomende zekerheden vestigt ten voordele van de schuldeiser, zodat deze hem 
- de borg - uit de borgtocht ontslaat (ASSER-KLEUN, a.w., nr. 174). Of hij kan 
hem zekerheden vragen tot waarborg van het eventueel regresrecht dat hij, na 
betaling van de schuldeiser, tegen de hoofdschuldenaar zal moeten uitoefenen. 
Ten slotte kan hij ook bewarende maatregelen treffen tegen de hoofdschuldenaar. 

In geen geval kan de borg echter eisen dat de ho of d se hu 1 den aar 
hem het aan de schuldeiser verschuldigd bedrag zou betalen. 
De schuldenaar is dit bedrag immers enkel aan de schuldeiser, en niet aan de 
borg, verschuldigd. En vervolgens zou de hoofdschuldenaar daardoor het risico 
lopen tweemaal te moeten betalen (DE PAGE, VI, nr. 934 ). Wel kan de verplichting 
de verschuldigde som te consigneren de hoofdschuldenaar er onrechtstreeks toe 
aanzetten de schuldeiser onmiddellijk te betalen, en aldus het ontslag van de borg 
uit de borgtocht te bekomen. 

506 In verband met de anticipatieve vordering van de borg past enig realisme. 
De schuldenaar zal vaak niet in staat zijn dusdanige zekerheden te vestigen die de 
regresvordering van de borg integraal waarborgen, of die de schuldeiser ertoe 
bewegen de borg uit de borgtocht te ontslaan. Afortiori zal hij het bedrag van de 
regresvordering van de borg zelden of nooit kunnen consigneren; anders zou hij 
immers de schuldeiser onmiddellijk zelf kunnen betalen. De borg moet zich bij 
deze beperkte mogelijkheden van de borg neerleggen. Een onsuccesvol of slechts 
gedeeltelijk bevrediging schenkend beroep op de artt. 2033 en 2039 B.W. behoort 
tot de risico's waaraan de borg, als dusdanig, bloot staat. Stippen we trouwens 
aan dat het anticipatief verhaal van de borg in het N.N.B.W. niet meer werd 
opgenomen. 

De rechter beoordeelt op onaantastbare wijze of de door de hoofdschuldenaar 
gestelde of aangeboden zekerheden voldoende zijn (DE PAGE, VI, nr. 934; 
LAURENT, XXVIII, nr. 259; F. T'KINT, Sûretés, Brussel, 1991, nr. 792; Rb. 
Oudenaarde 2januari 1973, R.W. 1973-74, 1166). Hij kan de hoofdschuldenaar 
echter s Ie c hts veroordelen tot het s te 11 en van zekerheden die 
binnen zijn reële economische mogelijkheden liggen. 
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Het bovenstaande stelt bovendien de vraag naar de bewijs 1 ast: moet de borg 
aantonen dat de schuldenaar meer zekerheden kan aanbieden, of komt het 
daarentegen aan de hoofdschuldenaar toe te bewijzen dat hij, in alle redelijkheid, 
niet verder kan gaan dat hetgeen hij aanbiedt? Gelet op het uitzonderlijk karakter 
van het anticipatief verhaal, lijkt de bewijslast eerder bij de borg te liggen. In 
zoverre die overigens meer vraagt dan wordt aangeboden, is hij eiser. Wel dienen 
partijen loyaal samen te werken bij de bewijsvoering, en zal de rechter ermee 
rekening houden, wanneer één der partijen dit niet doet. 

Het vonnis waarbij de hoofdschuldenaar wordt veroordeeld om bepaalde 
waarborgen te verlenen aan de borg, kan verder door een dwangsom 
afdwingbaar worden gemaakt, - indien men althans de te leveren waarborgen 
beperkt tot de praktisch haalbare. 

507 Verder is ook duidelijk dat het door de artt. 2032 en 2039 B.W. bedoelde 
anticipatief verhaal een eigen, zelfstandige vordering van de borg betreft, die 
geenszins afgeleid wordt uit enig recht van de schuldeiser. 

508 De borg die, op basis van art. 2032 (of2O39) B.W. geen bevrediging bekomt 
- die bv. niet ontslagen wordt uit de borgverbintenis of in wiens voordeel geen 
voldoende zekerheden worden gesteld - b 1 ij ft evenwel onverminderd 
verbonden jegens de schuldeiser. De door art. 2032 B.W. bedoelde 
vordering 'tot schadeloosstelling' betreft enkel de relatie tussen de 
hoofdschuldenaar en de borg (Kh. Gent 19 mei 1900, J. T. 1900, 799, Jur. Anvers, 
1900, II, 87). Maar de borg mag aan de schuldeiser geen excepties tegenwerpen 
die gebaseerd zijn op zijn verhouding met de hoofdschuldenaar (zie verder, nr. 
749). 

Aan de aldus aan zijn lot overgelaten borg blijft enkel de mogelijkheid - maar 
ook die is soms theoretisch - om be w arend bes 1 a g te leggen op de goederen 
van de hoofdschuldenaar (MEINERTZHAGEN-LIMPENS, nr. 284; SIMLER, nr. 581; 
CHR. MOULY, "Les recours anticipés de la caution contre sa sous-caution", J.C.P. 
1980, I, 2985; Rb. Luik 20 december 1937, J.L. 1938, 75; Rb. Luik 22 mei 1987, 
J.L.M.B. 1987, 1000). Hij kan echter, zo wordt geleerd (DE PAGE, VI, nr. 936; Rb. 
Gent 5 december 1906, Pas. 1907, III, 183 ), het faillissement van de 
hoofdschuldenaar vorderen: hij is immers, in de zoëven omschreven mate, 
schuldeiser van de hoofdschuldenaar. 

509 Volgens een bepaalde recente Franse doctrine zou de borg, in sommige omstandigheden, toch 
schade vergoeding van de hoofdschuldenaar kunnen bekomen, die, in voorkomend geval, 
gelijk zou kunnen zijn aan het bedrag van de hoofdsom van de 
gewaarborgde sch u Id vordering (Y. FRUGIER, "Le recours anticipé de lacaution lui permet
il de percevoir du débiteur principal Ie montant de la créance cautionnée à titre d'indemnité?", Gaz. 
Pal. 1971, 2e sem., doctr., 602-607; J.C. BoULAY, "Réflexions surla notion d'exigibilité de lacréance", 
Rev. trim. dr. comm. 1990, 358, nr. 60; Parijs 2 maart 1971, Gaz. Pal. 1971, 2e sem.,jur., 824; vgl. 
Rb. Utrecht 19 november 1919, N.J. 1919, 681, met kritische bedenkingen van R. KoRTHALS ALTES, 
Borgtocht naar hedendaagsch Nederlandsch recht, Amsterdam, 1933, 122). Deze schadevergoeding 
zou met name de sanctie uitmaken van de verplichting van de hoofdschuldenaar om het ontslag uit 
de borgtocht te bekomen of voldoende zekerheden te verlenen, die het verhaal van de borg, na 
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betaling, integraal veilig stellen. 

Vermits de borg, in die optiek, over een vo I waardige schade vergoeding tegen de 
hoofdschuldenaar beschikt, kan (gerechtelijke) compensatie plaatsgrijpen tussen deze schuldvordering 
van de borg en een eventuele schuldvordering van de hoofdschuldenaar tegen hem. De borg kan 
bovendien, na aangifte van zijn schuldvordering in het faillissement van de hoofdschuldenaar, een 
dividend bekomen; hij kan uitvoerend beslag leggen op de goederen van de hoofdschuldenaar, en de 
door hem bekomen sommen behoren hem, zonder enige beperking, toe: hij is er met name niet toe 
gehouden ze aan te wenden tot betaling van de hoofdschuld (vgl. SIMLER, nr. 583). 

Deze opvatting gaat in tegen de heersende opvatting dat de rechter, op onaantastbare wijze, de door 
de borg te stellen zekerheden bepaalt. De borg lijdt trouwens, door het in gebreke blijven van de 
hoofdschuldenaar, geen actuele schade, doch slechts potentiële, al kan die erg 
waarschijnlijk zijn. "On a bien du mal à expliquer que l'indemnisation du risque soit égale au 
préjudice, qui n' est qu' éventuel" (PH. MALAURIE en L. A YNÈS, Droit civil. Les sûretés. La publicité 
foncière, Parijs, 1993, nr. 166). 

Bovendien leidt de kwestieuze opvatting, logischerwijze, tot het resultaat dat de hoofdschuldenaar 
bevrijd is jegens de schuldeiser, ten belope van het aan de borg betaalde. In de - theoretisch mogelijke 
- onderstelling dat de borg tegen de hoofdschuldenaar, anticipatief, een volledig verhaal uitoefent, 
zou de schuldeiser dus nog maar één schuldenaar overhouden, met name de borg (F. T'K.!NT, a.w., 
nr. 794). Maar, zoals gezegd, kunnen de onderliggende verhoudingen tussen de hoofdschuldenaar 
en de borg de schuldeiser het voordeel niet ontnemen om zich tot twee schuldenaars te kunnen 
wenden. 

Toch moet worden erkend dat de toekenning van schadevergoeding, in de eigenlijke zin van het 
woord, in sommige hypotheses verantwoord kan zijn (zie verder, nr. 518). 

§ 2. Partijen bij de vordering 

1. WIE KAN DE VORDERING INSTELLEN? 

510 In beginsel kan de vordering door a 11 e borgen worden ingesteld; met name 
kunnen zowel de eenvoudige als de hoofdelijke borg het anticipatief verhaal 
instellen (DE PAGE, VI, nr. 934; LAURENT, XXVIII, nr. 262). Het kan ook worden 
ingesteld door de zgn. zake 1 ijk e borg, die, in zijn betrekkingen met de 
hoofdschuldenaar, als een borg moet worden beschouwd (F. T'KINT, a.w., 362, 
nr. 718; Luik 26 februari 1971, J.L. 1970-71, 235; anders: LAURENT, XXVIII, nr. 
151). 

Het verhaal staat eveneens open voor de niet ge ï n tere s se er de 
hoof del ij ke schulden aar (art. 2016 B.W.); in zijn verhouding tot de andere 
schuldenaars die wel belang hebben in de zaak waarvoor de schuld werd 
aangegaan, wordt hij immers als een borg beschouwd (SIMLER, nr. 585; A.SIGALAS, 
Le cautionnement solidaire en matière civile, commerciale et cambiaire, thesis 
Aix, 1959, nr. 80). 

De vordering tot 'schadeloosstelling' kan echter niet worden ingesteld door de 
borg die zich verbond tegen de wil in van de hoofd
s c hu 1 den aar, en enkel op verzoek van de schuldeiser. Tussen een zodanige 
borg en de hoofdschuldenaar bestaan immers geen voorafgaande 
rechtsbetrekkingen. Ook het eigen verhaal van art. 2028 B.W. wordt overigens 
aan zodanige borg ontzegd (BAUDRY-LACANTINERIE, XXIV, nr. 1106). 

In verband met de borg die zijn verbintenis aanging, zonder medeweten 
van de hoofd s c hu 1 den aar, kan men eveneens twijfelen. Kan de 
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hoofdschuldenaar worden vervolgd op basis van art. 2032 (resp. 2039) B.W., 
indien hij niet zelf verzocht om het handtekeningskrediet van de borg? Hiertegen 
zou echter kunnen worden opgeworpen dat de borg die spontaan optreedt, nog 
meer bescherming verdient dat diegene die zich verbindt op verzoek van de 
hoofdschuldenaar (LAURENT, XXVIII, nr. 262; AUBRY en RAU, a.w., VI, nr. 236). 
Erg overtuigend is deze laatste opwerping echter niet. 

511 Art. 2032 B.W. (net zozeerals art. 2039 B.W.) beschermt echter enkel private 
belangen; partijen kunnen er conventioneel van af wijken (MEINERTZHAGEN
LIMPENS, nr. 227; I. MOREAU-MARGRÈVE, in A. BRUYNEEL en A.M. STRANART, 
eds., Les sûretés, Parijs, 1984, 183; SIMLER, nr. 586). Zoals gezegd, treft men in 
de praktijk vaak bedingen aan, waarbij de borg er zich toe verbindt geen enkel 
verhaal - dus ook geen anticipatief verhaal - tegen de hoofdschuldenaar uit te 
oefenen, zolang de schuldeiser niet volledig betaald is . De hoofdschuldenaar zou 
zich op dit beding, dat deel uitmaakt van de overeenkomst tussen de borg en de 
schuldeiser, kunnen beroepen (Rb. Luik 25 januari 1937, J.L. 1937, 182). 

Het nut van de afstand van de op art. 2032 B.W. gebaseerde vordering wordt 
echter betwijfeld. De door dit artikel o.m. nagestreefde kwijtschelding van de 
borgverbintenis kan er de hoofdschuldenaar immers toe aanzetten de hoofdschuld 
te betalen, waarmee de schuldeiser vanzelfsprekend gediend is. En de bewarende 
maatregelen waartoe de borg kan overgaan, zijn eerder van aard de solvabiliteit 
van de hoofdschuldenaar te bevorderen, en brengen dus ook onrechtstreeks aan 
de schuldeiser voordeel (F. T'KINT, a.w., nr. 792). 

512 Volledigheidshalve moet nog worden aangestipt dat het verhaal voor betaling 
ook moet worden ontzegd aan de borg die de hoofdschuldenaar, via het kanaal 
van de borgtocht, wil begiftigen. Een zodanige borg heeft immers van elk 
verhaal na betaling afgezien. Logischerwijze kan hem dan evenmin enig verhaal 
voor betaling toekomen, vermits dit laatste enkel dient om het eerste veilig te 
stellen. 

Il. TEGEN WIE KAN DE VORDERING WORDEN INGESTELD? 

513 De vordering tot schadeloosstelling kan anderzijds enkel worden ingesteld 
tegen de hoofdschuldenaar. 

Ze kan derhalve niet worden ingesteld tegen een niet-gewaarborgde hoofdelijke 
medeschuldenaar. Tussen deze laatste en de borg bestaan immers geen 
rechtsbetrekkingen, terwijl art. 2032 B.W. strikt moet worden geïnterpreteerd 
(SIMLER, nr. 586). 

De tegen borg zou eveneens immuun zijn voor de anticipatieve vordering 
(SIMLER, nr. 589 (enigszins aarzelend); P. ANCEL, Le cautionnement des dettes de 
l'entreprise, Parijs, 1989, nr. 328). Nochtans kan worden aangevoerd dat de 
tegenborg de borg waarborgt tegen de insolventie van de hoofdschuldenaar. Het 
zou dus zeker niet onredelijk zijn dat de borg tegen de tegenborg hetzelfde 
anticipatief verhaal kan uitoefenen als tegen de hoofdschuldenaar (CHR. MOULY, 
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"Les recours anticipés de la caution contre sa sous-caution", J. C.P. 1980, I, 2985; 
Brussel 11 maart 1971, Pas. 1971, Il, 186). 

Bovendien legt art. 2032 B.W., in de aldaar opgesomde gevallen, aan de 
hoofdschuldenaar bijkomende verplichtingen op ten voordele van de borg. Het 
zou dan ook logisch zijn dat de tegenborg, die de verbintenissen van de 
hoofdschuldenaar jegens de borg garandeert, ook de bijzondere uit art. 2032 B.W. 
voortvloeiende plichten waarborgt, en dat hij deze plichten zelf nakomt, wanneer 
de hoofdschuldenaar in gebreke blijft. Op die manier zou men trouwens aan de 
borg een reële bescherming kunnen verlenen, wanneer de hoofdschuldenaar niet 
bij machte is om voldoende zekerheden te stellen. 

Het Franse Hof van Cassatie oordeelde er echter anders over (Cass. fr. comm. 24 maart 1980, Bull. 
civ. 1980, IV, nr. 141 ). In geval van tegen borgtocht neemt de borg een dubbele hoedanigheid aan: 
enerzijds is hij gewaarborgd schuldeiser (van de hoofdschuldenaar), anderzijds waarborgt hijzelf de 
hoofdschuldenaar. Ten opzichte van de tegenborg is hij echter enkel gewaarborgd schuldeiser, terwijl 
art. 2032 B.W. enkel zou openstaan voor de borg, in zijn hoedanigheid van borg (MARTY, RAYNAUD 
en JESTAZ, a.w. nr. 625; SIMLER, nr. 589; P. ANCEL, a.w., nr. 328). Net zoals men aan de schuldeiser 
geen voortijdig verhaal tegen de borg verleent, is er evenmin aanleiding om aan de borg een voortijdig 
verhaal tegen de tegenborg te verlenen (P. ANCEL, Le cautionnement des dettes de l'entreprise, 
Parijs, 1989, nr. 328). Deze - nogal subtiele - redenering zal wellicht niet iedereen overtuigen. De 
uitsluitend tegen de hoofdschuldenaar gerichte vordering tot "schadeloosstelling" biedt, in de praktijk, 
immers weinig soelaas. Weliswaar moet art. 2032 B.W. restrictief worden opgevat. Maar gaat dit zo 
ver dat de tegen borg, die een potentiële schuldenaar is van de borg, door deze laatste niet anticipatief 
kan worden aangesproken, terwijl de hoofdschuldenaar, wiens verbintenissen de tegenborg waarborgt, 
wel kan worden aangesproken? De situatie van de borg zou aanzienlijk verbeteren, indien men hem 
toeliet de door de artt. 2032 en 2039 B.W. voorziene vorderingen ook tegen de tegenborg in te 
stellen. 

Wel neemt men aan dat de borg bewarende maatregelen mag nemen tegen de 
tegenborg, zijn potentiële schuldenaar (CHR. M0ULY, a.w., nrs. 10 e.v. ). Maar 
deze bewarende maatregelen zullen in de praktijk vaak niet veel verschillen van 
de door art. 2032 B.W. bedoelde vordering in schadeloosstelling. 

§ 3. Toepassingsvoorwaarden 

514 De door art. 2032 B .W. ingestelde antlc1patieve vordering tot 
'schadeloosstelling' staat in vijf gevallen open voor de borg. Wegens het 
uitzonderlijk karakter van deze vordering, is men het erover eens dat deze gevallen 
limitatief worden opgesomd, en niet analogisch mogen worden uitgebreid, noch 
extensief geïnterpreteerd (DE PAGE, VI, nr. 934; LAURENT, XXVIII, nr. 257; 
BAUDRY-LACANTINERIE, XXIV, nr. 1099). Wel moet ook rekening worden 
gehouden met art. 2039 B.W .. Men zal tevens opmerken dat het voorwerp van de 
vordering van de borg kan variëren, al naargelang de hypothese waarin men zich 
bevindt. 

515 i. De borg kan de hoofdschuldenaar in schadeloosstelling aanspreken, 
indien hij in rechte in betaling wordt vervolgd. • 

Vermits de schuldeiser de borg slechts kan aanspreken wanneer de hoofdschuld 
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eisbaar is geworden, lijkt deze eerste hypothese een bijzonder geval uit te maken 
van de sub iv. te vermelden casuspositie (DE PAGE, VI, nr. 935, 1 °). 

De door de schuldeiser in betaling aangesproken borg heeft overigens nog andere 
middelen om het gevaar te weren. In voorkomend geval kan hij het voorrecht van 
uitwinning inroepen. Anderzijds kan hij de hoofdschuldenaar in vrijwaring 
oproepen (art. 857 Ger. W.). 

In de praktijk moet de borg zich echter niet te veel illusies maken over de hem, in 
dit geval, door art. 2032, eerste lid B .W. geboden mogelijkheid. Als de schuldeiser 
zich rechtstreeks tot de borg wendt, wijst dit meestal op insolventie van de 
hoofdschuldenaar. Het praktisch belang van een oproeping in vrijwaring bestaat 
er dan in, op een goedkope manier, een uitvoerbare titel tegen de hoofdschuldenaar 
te bekomen, die dienstig kan zijn, wanneer deze laatste er financieel weer boven 
op komt. 

516 ii. Wanneer de schuldenaar fa i 11 iet is of zich in staat van kennelijk 
onvermogen bevindt, kan de borg, op basis van art. 2032, 2° B.W., zijn vordering 
indienen in het faillissement. Dit kan echter slechts, voor zover de schuldeiser, 
vertrouwend op de solventie van de borg, niet zelf zijn vordering heeft ingediend, 
De borg krijgt dan de mogelijkheid aangifte van zijn schuldvordering te doen, in 
plaats van de schuldeiser (DE PAGE, VI, nr. 935, 2°; VAN RYN en HEENEN, IV, lste 
uitg., nr. 2813; BAUDRY-LACANTINERIE, XXIV, nr. 1095). Wanneer de schuldeiser 
daarentegen wel aangifte heeft gedaan in het faillissement, kan de borg geen 
vordering indienen: eenzelfde vordering mag geen tweemaal in het faillissement 
worden opgenomen (al is die van de borg slechts gebaseerd op art. 2032 B.W.; DE 
PAGE, t.a.p.; BAUDRY-LACANTINERIE, t.a.p.; Luik 8juli 1874, Pas. 1874, Il, 407). 

De toekenning van de voorlopige opschorting, in het kader van een gerechte 1 ijk 
akkoord, schort niet alleen de middelen van tenuitvoerlegging op, maar verbiedt 
eveneens elk beslag tijdens de observatieperiode (artt. 21 en 22 W. Ger. Akk.). 
Logischerwijze lijkt dit te moeten impliceren dat de op art. 2032 B.W. gestoelde 
vordering, wegens haar strekking, tijdens de observatieperiode niet kan worden 
ingesteld (vgl. E. DIRIX, "Schuldeisers en hun zekerheidsrechten", in H. 
BRAECKMANS, E. DIRIX en E. WYMEERSCH, eds., Faillissement en gerechtelijk 
akkoord. Het nieuwe recht, Antwerpen, 1988, 385, nr. 24). 

De beschikking die de schuldenaar toelaat tot de procedure van de co 11 e c tie v e 
s ch u ldenre ge 1 in g (W. 5 juli 1998) schorst, blijkens art. 1675/7, § 2 Ger.W., 
slechts de middelen van tenuitvoerlegging op. Maar art. 167 5/7, § 3 verbiedt elke 
daad die een schuldeiser zou bevoordelen, alsmede elke daad die een normaal 
vermogensbeheer te buiten gaat, hetgeen, blijkens de parlementaire voorbereiding, 
o.m. het stellen van een zekerheid inhoudt (Pari. St. Kamer 1996-97, 1073/11, 
45, verslag (MOORS)). En, volgens de memorie van toelichting (Part. St. Kamer 
1996-97, 1073/1, 30) kan, vanaf de uitspraak waarbij de schuldenaar wordt 
toegelaten tot de procedure van de collectieve schuldenregeling, geen enkel 
be w arend of uitvoerend beslag meer worden gelegd. Voor het anticipatief 
verhaal van de borg blijkt derhalve geen plaats meer te zijn. 
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De wet ontzegt hem deze mogelijkheid echter niet, maar onderwerpt ze aan de 
voorwaarde dat hij deelneemt aan de aanzuiveringsregeling en ze eerbiedigt (art. 
1675/11, § 4 Ger. W). 

517 De vraag is betwist welke gevolgen moeten worden gehecht aan de aangifte van 
de schuldvordering door de borg, in de gevallen waarin ze mogelijk is. Ze wordt in 
drieërlei zin beantwoord. 

Volgens sommigen geeft deze aangifte aanleiding tot een betaling van het dividend aan de borg, die 
de ontvangen sommen, zonder beperking, mag behouden (LAURENT, XXVIII, nr. 253; BAUDRY
LACANTINERIE, XXIV, nr. 1095; zie ook de eerder gecit. recente Franse doctrine: Y. FRUGIER, a.w.; 
J.C. Bout.AY, a.w.). Art. 2032 B.W. zou derhalve tot een echte terugbetaling of schadeloosstelling 
strekken, juist omdat vaststaat dat de hoofdschuldenaar de borg toch niet zal kunnen terugbetalen. 

Het ligt meer in de lijn van de strekking van art. 2032 B.W. dat het dividend zou worden geconsigneerd 
totdat de schuldeiser de borg effectief aanspreekt (T. Huc, a.w., nr. 231; L. en S. FREDERICQ, IV, nr. 
2297; A. Ct.OQUET, Les concordats et lesfaillites (in Nov. Dr. comm. IV, nr. 2291), of dat het aan de 
borg zou worden uitbetaald, onder de verplichting het aan te wenden tot voldoening van de schuldeiser 
(A. KLUYSKENS, a. W., nr. 559, 2°). 

Tenslotte zou kunnen worden voorgesteld het dividend rechtstreeks aan de schuldeiser te betalen; 
maar die heeft, bij onderstelling, nog niets gevorderd. 

518 iii. Wanneer de schuldenaar zich verbonden heeft om de 
borg binnen een bepaalde [of zelfs onbepaalde, bv. zolang de 
handelsbetrekkingen tussen de schuldenaar en de borg zouden duren: Kh. Gent 
19 mei 1900, J. T. 1900, 799, Jur. Anvers 1900, II, 87] termijn het on ts 1 ag 
uit zijn borgtocht te be zorgen, moet de schuldenaar deze verbintenis 
nakomen. Hij heeft zich immers verbonden tot één welbepaald resultaat, met 
name dat de borg uit de borgtocht zou worden ontslagen. 

Wanneer hij deze verbintenis niet nakomt, is hij, conform het gemeen 
recht, schade vergoeding verschuldigd. Opdat hij die effectief zou moeten 
betalen, moet de borg echter bewijzen dat hij schade lijdt. Art. 2032, 3° B.W. 
verleent derhalve aan de borg weliswaar een echte vordering tot 
schadeloosstelling; maar men kan zich nauwelijks inbeelden dat de door de borg 
geleden schade gelijk zou zijn aan het bedrag van de hoofdschuld. Deze schade 
bestaat er immers in dat de borg voldoende fondsen beschikbaar moet houden 
om, desgevallend, de schuldeiser te betalen, - welke fondsen hij anders op een 
meer rendabele manier had kunnen beleggen. 

In tal van omstandigheden zal het stellen van voldoende zekerheden - en vooral 
de consignatie van de verschuldigde som (Rb. Oudenaarde 2 januari 1973, R. W 
1973-7 4, 1166) de borg wellicht genoegdoening kunnen verschaffen. Door het 
stellen van zodanige zekerheden zal de hoofdschuldenaar beletten dat de borg de 
zoëven omschreven schade lijdt, of zal hij deze schade althans, in de mate van het 
mogelijke, beperken. 

Nakoming in specifieke vorm lijkt de borg echter niet te 
kunnen vorderen . Hij mag immers, zoals betoogd, van de hoofdschuldenaar 
niet eisen dat deze aan hem de aan de schuldeiser verschuldigde som zou betalen 
- tenzij men op de regel, in de thans bedoelde hypothese, een uitzondering zou 
maken. En anderzijds kan de hoofdschuldenaar de schuldeiser bezwaarlijk dwingen 
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de borg uit de borgtocht te ontslaan. 

519 iv. Wanneer de schuldeiser, op de vervaldag van de schuld, ' 
gewoon blijft stilzitten, loopt de borg een bijkomend risico. Tegen de 
schuldenaar kan hij geen vordering tot terugbetaling instellen, om de eenvoudige 
reden dat hij, de borg, nog niets heeft moeten betalen aan de schuldeiser. De 
mogelijkheid bestaat echter dat de hoofdschuldenaar intussen insolvent wordt, en 
dat het verhaal dat de borg dan tegen hem zal moeten uitoefenen, volledig illusoir 
wordt. 

Om dit bijkomend risico te bezweren kan de borg van de hoofdschuldenaar 
andermaal voldoende zekerheden vragen om zijn eventueel regres tegen hem veilig 
te stellen (Rb. Hoei 13 februari 1913, Pas. 1913, III, 139; Kh. Brussel 9 juli 1936, 
Jur. Comm. Brux. 1936, 403). 

Men merke tevens op dat de toepassingsvoorwaarden van art. 2032, 4° B.W. ruimer 
zijn dan die van art. 2032, 1 ° B.W. Zodra de schuld opeisbaar is geworden, zal de 
borg derhalve de schuldenaar, op basis van art. 2032, 4° aanspreken. Meteen is 
duidelijk dat de praktische betekenis van art. 2032, 1 ° B.W. uiterst gering is (DE 
PAGE, VI, nr. 935, 4°; R. VANDEPUTTE, Beginselen van Belgisch Privaatrecht, X, 
Overeenkomsten, deel 2, Antwerpen, 981, 288). 

Verder zij eraan herinnerd dat de borg, in de thans bedoelde situatie, zelf de 
schuldeiser kan betalen, hetgeen hem toelaat, op basis van de artt. 2028 en 2029 
B.W., onmiddellijk regres tegen de hoofdschuldenaar uit te oefenen. 

520 Art. 38, § 2 Wet Consumentenkrediet verplicht de borg echter zich te houden 
aan het door de Vrederechter aan de consument (in de zin van de wet) 
toegestane be t a 1 in g sf a c i 1 i te i ten p 1 an . De aan de schuldenaar
consument toegestane betalingsfaciliteiten mogen derhalve niet worden doorkruist 
door een vordering tot ontslag uit de borgtocht of tot consignatie van het bedrag 
van de hoofdschuld. Uit de tekst van art. 38, § 2 Wet Consumentenkrediet kan 
echter niet worden afgeleid of het rechterlijk toestaan van een betalings
faciliteitenplan de borg evenzeer het recht ontneemt zekerheden te eisen. Wel 
lijkt de mogelijkheid uitgesloten dat de borg de schuldeiser onmiddellijk zelf zou 
betalen, om zich dan terstond, met miskenning van de toegekende 
betalingsfaciliteiten, tot de hoofdschuldenaar te wenden (zie boven, nr. 332). 

Art. 59, § 1 Wet Hypothecair Krediet bevat een grotendeels gelijkluidende 
bepaling: de borg van een hypothecaire schuldenaar, in de zin van die wet, mag 
derhalve de door de rechter toegekende betalingsfaciliteiten niet doorkruisen (zie 
hierover o.m. G. JAKHIAN, Le crédit hypothécaire, Brussel, 1994, 121-125, nrs. 
238- 242). 

521 v. Wanneer de hoofdschuld geen bepaalde vervaltijd 
heeft en de borgverbintenis reeds meer dan 10 jaar duurt, 
kan de borg andermaal, teneinde de risico's te beperken, tegen de hoofdschuldenaar 
een vordering tot 'schadeloosstelling' instellen. Hij kan derhalve eisen dat deze 
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ervoor zorgt dat hij uit de borgtocht wordt ontslagen, of minstens dat de 
hoofdschuldenaar voldoende zekerheden stelt die de eventuele terugbetalings
vordering van de borg veilig stellen. Dit moet in zijn historische context worden 
geplaatst, en houdt met name een soort gunst in voor de borg, die geacht wordt 
een vriendendienst te verlenen, en derhalve niet tè lang mag verbonden zijn (L. 
GUILLOUARD, a. W., nr. 203; vgl. LAURENT, XXVIII, nr. 256; A. KLUYSKENS, a. W., 

nr. 559, 5°; ASSER-KLEUN, De Overeenkomsten, IV, 145, nr. 174). 

Art. 2032, 5° betekent echter geenszins dat de borg, na verloop van 10 jaar, van 
de schuldeiser zou kunnen eisen uit de borgtocht te worden ontslagen; het 
verleent hem immers enkel rechten tegen de hoofdschul
denaar. 

Art. 2032, 5° B.W. houdt verder niet in dat de borg zich voor hoogstens 10 jaar 
kan verbinden. Wanneer hij voor een vaste termijn is verbonden die langer is dan 
10 jaar, of wanneer hij een schuld waarborgt waarvan de vaste vervaldag zich 
later situeert dan 10 jaar, te rekenen vanaf het aangaan van zijn borgverbintenis, 
moet hij zijn woord gewoon gestand doen, zonder ontslag uit de borgtocht of 
andere zekerheden te kunnen eisen (vgl. LAURENT, XXVIII, nr. 256). 

Hij kan evenmin de door art. 2032, 5° B.W. bedoelde vordering instellen, "indien 
de hoofdverbintenis van die aard is dat zij ..... niet vóór een bepaalde termijn kan 
vervallen". Deze - nogal duister geformuleerde - voorwaarde verwijst naar 
verbintenissen zonder vaste tijdsbepaling, waarvan de vervaldag bovendien niet, 
of nauwelijks, kan worden voorzien. In dit geval kan de borg er moeilijk ten 
opzichte van de schuldenaar over klagen dat zijn borgverbintenis nog steeds loopt 
(KLUYSKENS, t.a.p.; DE PAGE, VI, nr. 935). 

Een altijddurende rente is aflosbaar, na verloop van 10 jaar (art. 1911 B.W.). De borg die de 
schuldenaar van een zodanige rente waarborgt, heeft er wellicht op gerekend dat deze na verloop 
van 10 jaar de rente inderdaad zou aflossen, en dat hij, de borg, derhalve bevrijd zou zijn. Na 
verloop van 10 jaar mag hij derhalve van de schuldenaar zijn ontslag uit de borgtocht vorderen. Dit 
geldt echter niet, wanneer hij verbintenissen waarborgt die, in tegenstelling tot de altijddurende 
rente, niet kunnen vervallen voor een bepaalde tijd. Men denke aan de verbintenis van de schuldenaar 
van een lijfrente (die niet afkoopbaar is; art. 1979 B.W.), aan die van een voogd of van een 
vruchtgebruiker. Deze verbintenissen kunnen niet vervallen voor het overlijden van de rente
schuldeiser, de meerderjarigheid van de onder voogdij gestelde of het overlijden van de 
vruchtgebruiker. Bovendien mocht de borg er, in deze situaties, niet van uitgaan dat hij voortijdig 
zou worden bevrijd. 

522 Men weet anderzijds dat de borg zich voor on be pa a 1 de duur kan 
verbinden, maar dat hij in dit geval de borgtocht eenzijdig kan opzeggen. Deze 
opzeg heeft evenwel enkel gevolgen voor de toekomst, en laat de gehoudenheid 
van de borg voor de voor de opzeg ontstane schulden onverlet (zie verder, nr. 
617).Heeftdeopzegnuplaats na verloop van minstens 10 jaar sedert 
het aangaan van de borgstelling, dan kan de door art. 2032 B.W. bedoelde vordering 
dienen om de borg te beschermen te gen de risico's die gepaard 
gaan met zijn verplichtingen met betrekking tot de reeds 
ontstane se hulden (SIMLER, nr. 598). 
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523 vi. Wanneer de schuldeiser aan de hoofdschuldenaar vrij w i 11 i g een 
termijn verlenging toestaat, wordt de borg, zo zal men zich herinneren 
(nr. 326) niet ontslagen. Om zich echter te beveiligen tegen de risico's die met 
een zodanige termijnverlenging gepaard gaan, kan hij - aldus art. 2039 B.W. -
"de schuldenaar vervolgen, om hem tot betaling te noodzaken". 

Deze tekst kan echter bezwaarlijk letterlijk worden opgevat: hoe zou de borg de 
schuldenaar kunnen verplichten een verbintenis jegens de schuldeiser uit te voeren? 

Bedoeld is derhalve dat de borg, in dit geval, net zoals in dit, bedoeld door art. 
2032, 4° B.W., kan eisen dat voldoende zekerheden worden gesteld of dat de te 
betalen som wordt geconsigneerd (DE PAGE, VI, nr. 935, 4°; BEUDANT, a.w., XIII, 
nr. 114). Op die manier kan de borg de schuldenaar er onrechtstreeks toe aanzetten 
om de schuldeiser te betalen. 

Wanneer het stilzitten van der schuldeiser, in de door art. 2032, 4° B.W. bedoelde 
hypothese, kan worden geïnterpreteerd als een stilzwijgende termijnverlenging, 
vallen de artt. 2032, 4° en 2039 B.W. overigens samen. 



HOOFDSTUK4 
VERHOUDINGEN TUSSEN DE BORGEN ONDERLING 

524 Wanneer de schuld gewaarborgd wordt door verschillende borgen, en één 
van hen de schuldeiser heeft betaald, kan hij niet alleen een verhaal uitoefenen 
tegen de hoofdschuldenaar (artt. 2028 en 2029 B.W.), maar eveneens tegen de 
medeborgen. 

Als de hoofdschuldenaar solvent is, ligt het voor de hand dat de borg hem 
aanspreekt. Van hem kan hij immers integrale terugbetaling bekomen. De borg
solvens is echter n i et v er p 1 ic h t z i c h e ers t tot de h o o f d s c h u 1 de n a ar 
te wenden ; zijn medeborgen beschikken over geen voorrecht van uitwinning 
van de hoofdschuldenaar. Bovendien zal het verhaal tegen de mede-borgen in 
feite vaak het enige realistische zijn; de hoofdschuldenaar is immers meestal 
insolvent. 

In het Nieuw Nederlands Burgerlijk Wetboek kan de betalende borg zich enkel tot de medeborgen 
wenden, als en voor zover verhaal tegen de hoofdschuldenaar onmogelijk blijkt (art. 7: 869; voor 
meer details, zie J. BLOMKWIST, Borgtocht, Deventer, 1991, 75-76, nr. 39). Hij moet deze 
hoofdschuldenaar echter niet vooraf uitwinnen. 

De door de regreszoekende aangesproken medeborg kan zich anderzijds, voor de 
terugbetaling van de aan de regreseiser betaalde sommen, tegen de 
hoofdschuldenaar wenden. Hij kan zich daarbij baseren op de artt. 1251, 
3°, 2028 en 2029 B.W. De regresplichtige borg betaalt immers een deel van de 
hoofdschuld die uiteindelijk door de hoofdschuldenaar moet worden gedragen; 
in het Nieuw Nederlands Burgerlijk Wetboek bevat art. 6: 152, derde lid, daartoe 
uitdrukkelijk de mogelijkheid (J. BLOMKWIST, a. W., 77, nr. 39; zie reeds L.D. 
PELS RUCKEN, Hand. Neder!. Juristen-Verenig., 1962, 166). 

Eén en ander heeft voor gevolg dat de eventuele schenkingsbedoeling van de betalende borg door 
de medeborgen kan worden geneutraliseerd. De borg die afstand doet van zijn verhaalsmogelijkheid 
tegen de hoofdschuldenaar, behoudt immers zijn regresaanspraken tegen zijn eventuele medeborgen 
(J. MESTRE, noot onder Cass. fr. 12 mei 1982, D. 1983, 320 (324, nr. 27). Maar de regresplichtige 
medeborg kan op zijn beurt van de hoofdschuldenaar terugbetaling vorderen van de sommen die hij 
aan de regreseiser heeft moeten uitbetalen. Storend is dit resultaat echter niet: de betalende borg had 
het kunnen vermijden door zijn medeborg niet aan te spreken. Hij kan echter de 
hoofdschuldenaar niet begiftigen op kosten van zijn medeborg(en). Toch 
lijkt het orthodoxer om aan de betalende borg die de hoofdschuldenaar wil begiftigen, v an meet af 
elk verhaal tegen de medeborgen te ontzeggen. 

525 Aan het verhaal van de borg tegen de hoofdschuldenaar wijdt het B.W. 
twee artikelen, de eerder besproken artt. 2028 en 2029 B.W. Aan het verhaal van 
de borg tegen zijn medeborgen wijdt het B.W. daarentegen slechts één artikel, 
met name art. 2033 B.W. Dit belet echter niet dat de grote meerderheid van de 
doctrine leert dat het verhaal van de betalende borg tegen zijn medeborgen een 
tweevoudig karakter heeft (C. BEUDANT, Cours de droit civil français, 
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2de uitg., door P. VOIRIN, XIII, Les sûretés personnelles et réelles, Parijs, 1948, 
nr. 120; H., L. en J. MAZEAUD, Leçons de droit civil, III-1, Sûretés. Publicité 
foncière, 6de uitg., door V. RANOUIL en F. CHABAS, Parijs, 1989, nr. 50; G. MARTY, 
P. RAYNAUD en PH. JESTAZ, Droit civil. Les sûretés. La publicité foncière, Parijs, 
1987, nr. 605; Ph. SIMLER en Ph. DELEBECQUE, Les sûretés. La publicité foncière 
(Précis Dalloz), Parijs, 1989, nr. 119; Ph. MALAURIE en L. AYNÈS, Droit civil. Les 
sûretés. Lapublicitéfoncière, Parijs, 1993, nr. 167; J. BLOMKWIST, a.w., 75-77). 
Enerzijds zou de betalende borg over een eigen terugvorderingsrecht beschikken, 
en dit eigen recht zou eigenlijk worden bedoeld door art. 2033 B.W.; anderzijds 
zou hij over een subrogatoir terugvorderingsrecht beschikken, waarvan het regime 
echter slechts in geringe mate zou afwijken van het eigen recht. 

AFDELING! 

EIGEN VERHAAL VAN DE BETALENDE BORG 

§ 1. Grondslag 

526 Over de grondslag van het eigen verhaal van de betalende borg doen heel 
wat meningen de ronde (voor een goed overzicht, zie MEINER1ZHAGEN-LIMPENS, 
nrs. 250-251). 

Zo roept men de zaakwaarneming in (BELTJENS, Encyclopédie de droit beige, art. 2033, nr. l; 
H. L., en J. MAZEAUD, a.w., nr. 50-3; Rb. Dinant 2 juli 1936, J.L. 1937, 100). De borg heeft echter 
meestal slechts betaald, na daartoe te zijn vervolgd door de schuldeiser; bovendien heeft hij minstens 
evenzeer zijn eigen zaak behartigd als die van de medeborgen. Reeds PoTHIER wees overigens om 
die redenen de actio negotiorum gestorum af, en bestempelde de tegen de medeborgen gerichte 
vordering als een actio utilis negotiorum gestorum, gebaseerd op het gezond verstand en op de 
billijkheid, "quine permet pas qu'entre plusieurs qui sont tenus également d'une même dette, l'un 
en soit plus tenu que les autres" (Traité des obligations, nr. 445; vgl. Rb. Verviers 13 november 
1939, J.L. 1940, 83). In de voorbereidende werkzaamheden blijkt men zich te hebben laten inspireren 
door zijn ideeën (P.A. FENET, Recueil complet des travaux préparatoires du Code civil, XV, 57). 

Men roept verder art. 1214 B.W. in (BEUDANT, a.w., nr. 122). Maar hoof de I ij kheid wordt niet 
vermoed. Art. 1214 B.W. kan dus hoogstens worden toegepast, wanneer de verschillende borgen 
onder elkaar hoofdelijk zijn verbonden. Bovendien kan ook een eenvoudige borg die verzuimde het 
voorrecht van schuldsplitsing in te roepen of die eraan heeft verzaakt, eveneens de op art. 2033 
B.W. gestoelde vordering instellen (DE PAGE, VI, nr. 937, noot 1). 

Sommige auteurs hebben zelfs gesuggereerd dat tussen de verschillende medeborgen een 
s t i I z wij gen de vennootschap zou bestaan, die zou verklaren dat zij het geleden verlies zouden 
moeten delen (G. RIPERT en J. BOULANGER, Traité de droit civil, II, Parijs, 1957,nr. 1909). Vaak 
echter kennen de medeborgen elkaar niet, en hebben zij geen weet van hun resp. verbintenissen. De 
ajfectio societatis is dus fictief. 

Men roept tenslotte ook de vermogens verschuiving zonder oorzaak in (DE PAGE, VI, 
nr. 937; C. BEUDANT, a.w., nr. 124). Weliswaar is de betalende borg verarmd; maar die verarming 
blijkt wel degelijk een oorzaak te hebben, nl. zijn borgverbintenis. Bovendien heeft de vordering 
wegens vermogensverschuiving zonder oorzaak een subsidiair karakter. 

De ware verklaring voor art. 2033 B. W. lijkt dan ook in de rede 1 ij k heid en 
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bi 11 ij k heid te liggen, die niet verdragen dat éénzelfde schuld die op velen 
weegt, door één onder hen, naar keuze van de schuldeiser, definitief zou worden 
gedragen (A. KLUYSKENS, Beginselen van Burgerlijk Recht, IV, De overeenkom
sten, nr. 560; BAUDRY-LACANTINERIE, XXIV, nr. 1129). 

Geheel deze discussie naar de grondslag van het eigen verhaal van de betalende 
borg is overigens academisch, nu artikel 2033 B.W. het bestaan van zodanig verhaal 
expliciet bevestigt (voor meer details, zie M. VAN QUICKENBORNE, "La caution 
solvens doit-elle diviser son recours contre les cofidéjusseurs?", R. C.J.B. 1983, 
43-45). 

§ 2. Partijen bij de vordering 

527 Het regres tegen de mede borgen kan ingesteld worden door e 1 k e borg 
die de schuldeiser betaald heeft, ongeacht of het om een gewone dan 
wel om een hoofdelijke borg gaat. In de praktijk zullen hoofdzakelijk hoofdelijke 
borgen het door art. 2033 B.W. bedoelde regres uitoefenen; de anderen kunnen 
immers het voorrecht van schuldsplitsing inroepen, waardoor zij aan de schuldeiser 
van meetaf slechts hun bijdragend deel moeten betalen. Dit belet echter niet dat 
een borg die wel over het voorrecht beschikt, maar nagelaten zou hebben het in te 
roepen, ook de vordering van art. 2033 B.W. kan instellen. 

Van geen belang is verder of de verschillende borgen zich al dan niet gelijktijdig, 
in één of in verschillende akten hebben verbonden (MALAURIE en A YNÈS, a.w., 
nr. 175; ASSER-KLEIN, Bijzondere overeenkomsten, IV, 147, nr. 177). 

Van dit beginsel zou kunnen worden afgeweken, wanneer iemand een kredietverhoging mogelijk 
wil maken voor een bevriende relatie door zich borg te stellen, maar niets te maken wil hebben met 
het bestaande krediet en de daarvoor gegeven zekerheden. Hij waarborgt dus enkel de terugbetaling 
van het bedrag waarmee het oorspronkelijk krediet werd verhoogd. Voor de terugbetaling van dit 
oorspronkelijk krediet moet hij niet instaan; en kan hij door de andere borgen niet worden 
aangesproken. Wordt hij echter aangesproken om de uit de kredietverhoging voortvloeiende schuld 
aan te zuiveren, dan kan hij tegen de andere borgen wel regres uitoefenen, en omgekeerd. Toepassing 
van één en ander onderstelt echter dat het oorspronkelijk toegestane krediet en de nadien toegestane 
kredietverhoging apart worden geboekt (R. KoRTHALS ALTES, Borgtocht naar hedendaagsch 
Nederlandsch recht, Amsterdam, 1933, 169). 

Ook de zake 1 ij k e borg kan tegen de andere borgen ageren, op basis van art. 
2033 B.W., en omgekeerd (BAUDRY-LACANTINERIE, XXIV, nr. 1128: PLANIOL en 
RIPERT, Traité pratique de droit civilfrançais, 2de uitg., XI, door R. SAVATIER, nr. 
1912;ASSER-KLEUN,a.w., 147, nr. 177;J. BLOMKWIST, Borgtocht, Deventer, 1991, 
76, nr. 39). 

De borg kan zich overigens niet alleen wenden tegen de medeborgen, maar ook 
tegen hun eventuele ach terborgen; van hen kan hij vorderen hetgeen 
hij van de andere hoofdborgen had kunnen vorderen (P. ANCEL, Le cautionnement 
des dettes de l'entreprise, Parijs, 1989, 270, nr. 691). 

De achter borg van een borg die de schuld heeft betaald, heeft echter geen 
verhaal tegen de mede borg van de door hem· gewaarborgde borg. Hij is weliswaar 
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schuldeiser van de door hem gewaarborgde borg, die op zijn beurt schuldeiser is 
van de medeborgen. Maar de gewaarborgde borg wordt pas effectief schuldeiser 
van de medeborgen, nadat hij de schuldeiser heeft betaald. En aan dèze voorwaarde 
is, bij onderstelling, niet voldaan (SIMLER, nr. 604; ASSER-KLEUN, a.w., nr. 177; 
vgl. nr. 544, ii). Meer in het algemeen moet de aangesprokene wel degelijk 
deze 1 f de s c hu 1 den aar waarborgen als de regreseiser; zo kan deze zich niet 
wenden tegen de borg van een medeschuldenaar van dezelfde schuld (SIMLER, nr. 
607; ASSER-KLEUN, a.w., 146, nr. 176). 

Art. 7: 870 N.B.W. verleent echter aan de achterborg die de verbintenis van de borg is nagekomen, 
de mogelijkheid ten behoeve van zichzelf het verhaal uit te oefenen dat de borg, indien hij zelf de 
verbintenis was nagekomen, zou hebben gehad jegens de hoofdschuldenaar of jegens medeborgen 
of niet-schuldenaren die voor de verbintenis aansprakelijk waren (J. BLOMKWIST, Borgtocht, Deventer, 
1991, 78). Art. 7: 870 N.B.W. is juist geschreven met het oog op de situatie waarin de hoofdborg 
geen verhaal biedt of failliet gaat. Dit verhaal omvat zowel het eigen regresrecht als de rechten die 
uit subrogatie voortvloeien. Het is overigens niet beperkt tot het geval waarin verhaal op de hoofdborg 
onmogelijk blijkt. Kan deze oplossing ook niet worden verdedigd in het kader van ons recht? 

528 Vanzelfsprekend kan de borg, van te voren of achteraf, afstand doen van 
zijn regresvordering tegen de medeborgen. Op die manier kan, bij veelheid van 
borgen, onderling een hiërarchie worden ingesteld. Jegens de 
schuldeiser zijn ze allen borgen, (meestal) hoofdelijk met de schuldenaar en onder 
elkaar. Onderling spreken zij echter af dat sommigen van hen, bij insolventie van 
de hoofdschuldenaar, het gewicht van de schuld alleen zullen dragen, en derhalve 
geen verhaal tegen de andere borgen zullen instellen. De eersten fungeren dan, in 
een zekere zin, als tegengarant van de hoofdschuldenaar (vgl. SIMLER, nr. 606). 

Deze casuspositie mag niet worden verward met die van de niet-geïnteresseerde 
hoofdelijke schuldenaar (art. 2016 B.W.); die is, jegens de schuldeiser, immers 
een hoofdschuldenaar, terwijl alle borgen, in de thans bedoelde hypothese, slechts 
subsidiaire schuldenaars zijn. 

§ 3. Toepassingsvoorwaarden en modaliteiten 

I. VERJARINGSTERMIJN 

529 De eigen, oorspronkelijke regresvordering van de betalende borg heeft haar 
eigen verjaringstermijn, die pas begint te lopen vanaf de dag der betaling. 

II. BETALING 

530 De regresaanspraak van de betalende borg tegen de medeborgen ontstaat 
pas, nadat hij de schuldeiser heeft betaald; van enig anticipatief verhaal is geen 
sprake (Rb. Luik 15 januari 1913, J.L. 1913, 61). Heeft hij de schuldeiser voortijdig 
betaald, dan ligt bij hem het risico dat de regresplichtige medeborg(en) intussen 
insolvent wordt (en) (DE PAGE, VI, nr. 938, 1°; zie evenwel verder, nr. 531). 

De betaling moet bovendien geldig zijn, en _de schuld uitdoven (DE PAGE, VI, nr. 
938, 1 °; MEINERTZHAGEN-LIMPENS, nr. 253). Wanneer de borg de schuldeiser 
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zou betalen op een ogenblik dat de hoofdschuld reeds teniet is gegaan, zullen de 
regresplichtige borgen hem dit kunnen tegenwerpen. 

Niet vereist is echter dat de borg de schuld integraal heeft gekweten. Zodra zijn 
betaling zijn bijdragend deel overschrijdt, kan hij de overigen 
aanspreken (BAUDRY-LACANTINERIE, XXIV, nr. 1135; PLANIOL en RIPERT, a.w., 
XI, nr. 1544; PH. SIMLER en PH. DELEBECQUE, a.w., nr. 122). 

De regreszoeker zal de betaling moeten bewijzen. Weliswaar bewijst de 
teruggave van de oorspronkelijke titel door de schuldeiser aan de borg diens 
bevrijding (art. 1282 B.W.); maar deze teruggave bewijst ten aanzien van de 
regresplichtige medeborgen nog niet het feit van de be t a 1 in g; ze sluit 
met name een kwijtschelding van schuld of een schenking niet uit (DE PAGE, VI, 
nr. 938, 2°; BAUDRY-LACANTINERIE, XXIV, nr. 1136; Rb. Dinant 1 februari 1894, 
Pas. 1894, III, 123). Het bewijs zal dus moeten geleverd worden, overeenkomstig 
art. 1341 B.W. 

531 Naar luid van art. 2033, tweede lid B.W., heeft het verhaal alleen plaats, 
wanneer de borg betaald heeft in één van de gevallen, vermeld in art. 2032 B.W. 
(Rb. Dinant 2juli 1936, J.L. 1937, 100; Rb. Turnhout 1 juni 1994,A.J. T. 1994-95, 
571). Ondanks de door de redactie van deze bepaling ('alleen') gewekte schijn, 
verruimt ze de verhaalsmogelijkheden van de betalende borg (BAUDRY
LACANTINERIE, XXIV, nr. 1133; PLANIOL en RIPERT, a.w., XI, nr. 1544; SIMLER, 
nr. 614; vgl. DE PAGE, nr. 938 en noot 1). 

De betalende borg kan zijn verhaal uitoefenen, zodra de hoofdschuld eisbaar is 
geworden - welke hypothese wordt gedekt door de leden 1 °, 2° en 4° van art. 
2032 B.W. In de gevallen, bedoeld door de leden 3° en 5°, is de schuld evenwel 
nog niet eisbaar. Wanneer de borg alsdan de schuldeiser betaalt (een betaling 
blijft dus vereist), kunnen de aangesproken bijdrageplichtige medeborgen niet 
opwerpen dat de schuld nog niet eisbaar was. Zij kunnen met name niet aanvoeren 
dat de betalende borg de schuldeiser, in deze gevallen, niet had moeten betalen, 
maar zich eerder tot de hoofdschuldenaar 'in schadeloosstelling' had moeten 
wenden. Deze oplossing is overigens niet onredelijk: de door art. 2032 B.W. 
voorziene situaties zijn alle erg gevaarlijk voor de borgen. De medeborgen van de 
solvens kunnen het hem dan ook niet ten kwade duiden dat hij de schuldeiser 
heeft betaald, ofschoon hij daartoe, strikt beschouwd, niet genoodzaakt was (T. 
Huc, Commentaire théorique & pratique du Code civil, XII, Parijs, 1899, nr. 
233; BAUDRY-LACANTINERIE, XXIV, nr. 1133). 

Wanneer de borg echter de schuldeiser betaalt in één van de door art. 2031 B.W. 
bedoelde hypotheses, heeft hij geen verhaal noch tegen de hoofdschuldenaar (zie 
boven, nrs. 494 e.v.), noch tegen zijn medeborgen. Dezen moeten niet de gevolgen 
dragen van een overhaaste of lichtvaardige betaling. 

Art. 2033, tweede lid sluit eveneens een verhaal van de betalende borg uit, wanneer 
deze de schuldeiser spontaan betaalt, zonder dat de schuld eisbaar is, terwijl de 
schuldenaar solvent is, en men zich niet in één der hypotheses van art. 2032 B.W. 
bevindt (Rb. Turnhout 1 juni 1994, A.I. T. 1994-95, 571, met noot P. DE SMEDT). 
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Wel kan één van de borgen ten aanzien van zijn mede borgen bewaren de 
maat reg e 1 en treffen, ten einde zijn toekomstig verhaal veilig te stellen. 

§ 4. Verdeeld verhaal 

1. BEGINSEL 

532 Art. 2033, eerste lid B.W. preciseert zeer duidelijk dat de borg die de schuld 
heeft voldaan, op de overige borgen verhaal heeft, ieder voor zij n aan de e 1. 
Als er bv. drie medeborgen zijn, A, B en C, kan de solvens, bv. A, er zich niet toe 
beperken van B het door hem (A) betaalde terug te vorderen, onder aftrek wel te 
verstaan van A's aandeel in de borgschuld. Hij moet daarentegen zijn verhaal van 
meetaf verdelen tussen B en C. 

De tegenovergestelde oplossing zou tot een nutte 1 o ze kring 1 o op van 
vorder in gen leiden: A zou B aanspreken ten belope van 2/3 van de schuld, 
waarop die, op zijn beurt, C zou aanspreken ten belope van het saldo (DE PAGE, 
VI, nr. 937). 

Men merke trouwens op dat de gehoudenheid tot het geheel tot zekerheid strekt 
van de schuldeiser; in hun onderlinge verhoudingen verzekeren de medeborgen 
elkaars solventie evenwel niet. De verbintenis tot de gehele schuld (wanneer het 
voorrecht van schuldsplitsing niet (kan) wordt(en) opgeworpen) maakt enkel ten 
voordele van de schuldeiser een afwijking uit van het gemeen recht. Zodra de 
schuldeiser betaald is, wordt dit gemeen recht opnieuw van toepassing, en wordt 
de schuld dus verdeeld. Uit art. 2026 B.W. volgt bovendien dat de verbintenis, in 
de onderlinge verhoudingen van de borgen, wordt verdeeld. Zelfs tussen 
hoofdelijke schuldenaars wordt de schuld trouwens, na betaling, verdeeld (art. 
1214 B.W.). Afortiori moet dit gelden voor al dan niet hoofdelijk 
verbonden borgen (voor meer details, zie M. VAN QUICKENBORNE, a.w., R.C.J.B. 
1983, 46-50, nrs. 9-14). De verbintenis van de borg die zich hoofdelijk met de 
schuldeiser verbond, heeft immers enkel gevolgen voor de betrekking tussen de 
schuldeiser en de borg, maar niet voor de betrekkingen tussen de borgen onderling. 

II. BEREKENING VAN EENIEDERS BIJDRAGEND DEEL 

533 Vermits het verhaal van de betalende borg beperkt wordt tot ieders bijdragend 
deel, komt het er in de eerste plaats op aan dit bijdragend deel te bepalen. Het 
probleem stelt zich overigens niet alleen in verband met de regresvordering van 
de betalende borg, maar ook wanneer de door de schuldeiser aangesproken borg 
het voorrecht van schuldsplitsing kan inroepen. 

A. Beginsel: verdeling per hoofd 

534 Wanneer alle borgen voor hetzelfde - beperkt of onbeperkt - bedrag 
verbonden zijn, wordt de schuld onder de verscheidene borgen per hoofd 
verdeeld. Bedraagt de hoofdschuld bv. 200, en wordt ze gewaarborgd door A, B 
en C ten belope van 60 - met dien verstande evenwel dat de verscheidene 
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borgverbintenissen niet mogen worden opgeteld-, dan mag A, na betaling van 60 
aan de schuldeiser, van B en C telkens 20 terugvorderen (PH. MALAURIE en L. 
A YNÈS, a.w., 53, nr. 171, noot 98). Niettemin kunnen de borgen, in hun onderlinge 
verhoudingen, een andere verdeling overeenkomen, - welke overeenkomst moet 
worden bewezen, met inachtneming van art. 1325 B.W. (Luik 2januari 1924, J.L. 
1924, 66). 

Naar analogie met art. 1214 B.W. (zie daarover DE PAGE, III, nr. 365), kan men 
zich afvragen of een on ge lij k e ver de 1 i n g zich niet eveneens opdringt, 
wanneer de verschillende borgen een on ge 1 ijk - onrechtstreeks (rechtstreeks 
heeft de borg immers geen belang bij het aangaan van de hoofdschuld) - be 1 an g 
hebben in de gewaarborgde schuld. Wanneer een aantal belangrijke aandeelhouders 
zich bv. borg hebben gesteld voor de schuld van hun vennootschap, zou een 
verdeling kunnen worden verdedigd in verhouding tot de aandelen die zij bezitten 
(zie o.m. J. MESTRE, "La pluralité des obligés accessoires", Rev. trim. dr. civ. 
1981, 22, nr. 41; Rb. Charleroi 3 januari 1991, T.B.B.R. 1991, 291, J. T. 1991, 747; 
Antwerpen 21 april 1997, R. W. 1997-98; 26). De meerderheid van de rechtsleer 
blijkt deze suggestie echter af te wijzen (DE PAGE, VI, nr. 938, noot 6; T. Huc, 
a. W., XII, nr. 234; MARTY, RAYNAUD en JESTAZ, a. W., nr. 605; PH. MALAURIE en 
L. AYNÈS, a.w., nr. 171 (aarzelend); PH. DELEBECQUE, Ene. D. Dr. civ. tw. 
Cautionnement, nr. 227; M. CABRILLAC en CHR. MOULY, Droit des sûretés, Parijs, 
1992, nr. 243; Brussel 10 juli 1889, B.J. 1890, 1302). 

Ook het Hof van Cassatie sprak zich onlangs duidelijk uit voor een verdeling per 
hoofd; de eventuele verschillende belangen van de al dan niet hoofdelijke borgen 
bij de borgtocht beïnvloeden de draagplicht niet (Cass. 29 oktober 1998, C. 
94.0264.N, i.z. Thirion t. Cooreman, nog niet gepubl.). 

Wie zich borg stelt, biedt immers gans zijn vermogen als onderpand aan de 
schuldeiser aan. Dit argument overtuigt echter niet, vermits het enkel relevant is 
voor de verhouding schuldeiser-borg, terwijl thans de onderlinge verhouding tussen 
de borgen in het geding is. Overtuigender is het argument dat de borgen, in beginsel, 
geen eigen belang hebben in de gewaarborgde schuld (SIMLER, nr. 617); hun 
belangen zouden dus identisch zijn, en met name voor iedereen gelijk zijn aan 
nul. Dit laatste argument miskent echter, in een aantal gevallen, de realiteit. 
Wanneer twee aandeelhouders, waarvan de ene 10.000 aandelen bezit en de andere 
100, een schuld van hun vennootschap waarborgen, hebben zij allicht, feitelijk en 
onrechtstreeks, een ongelijk belang bij de goede afloop van de µedietverrichting 
en bij de realisatie van het doeleinde waarvoor het krediet werd aangegaan. 

Overigens zou in de ongelijkheid van belangen eventueel een indicatie kunnen 
worden gevonden voor een stilzwijgende afspraak onder de borgen omtrent een 
ongelijke bijdrage. 

B. De borgen zijn verbonden voor een ongelijk bedrag 

535 Het probleem wordt complexer, wanneer niet alle borgen de hoofdschuld 
in dezelfde mate waarborgen: bepaalde borgen waarborgen de hoofdschuld bv. 
slechts ten belope van een bepaald maximum, terwijl anderen haar 'onbeperkt' 
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waarborgen. Een zakelijke borg zal anderzijds de hoofdschuld steeds slechts 
waarborgen ten belope van de waarde van het in zekerheid gegeven goed. 

1 ° Bijdrage in de hoofdsom 

536 Vanuit didactisch standpunt is het opportuun een onderscheid te maken tussen 
de bijdrage in de hoofdsom en de bijdrage in de accessoria. Wat de hoofdsom 
betreft, wordt het bijdragend deel van elke borg bepaald door de uitkomst van de 
volgende breuk: 

gewaarborgde schuld x verbintenis van de borg 

som van alle borgverbintenissen 

(vgl. MALAURIE en AYNÈS, a. W., nr. 229; PH. SIMLER en PH. DELEBECQUE, a.w., 
nr. 123). Elke borg moet dus bijdragen in de totale schuld, in verhouding tot het 
bedrag van zijn verbintenis, vergeleken met de som van de verbintenis van alle 
borgen. 

Hierbij zij echter gepreciseerd dat de gewaarborgde s c hu 1 d, in de zoëven 
vermelde breuk, voorkomt ten belope van het bedrag van de hoofdschuld (in de 
zin van art. 2016 B.W.), en dus niet ten belope van het bedrag dat de borg 
daadwerkelijk aan de schuldeiser heeft moeten betalen. 

Voor de bepaling van de borg ver binten is sen , zal men eveneens rekening 
houden met het bedrag van de gewaarborgde hoofdschuld, bij een onbeperkte 
borgstelling ofbij een zakelijke borgtocht, wanneer de waarde van het in zekerheid 
gegeven goed hoger blijkt uit te vallen dan het bedrag van de hoofdschuld (in 
hoofdsom). In het omgekeerde geval daarentegen zal de borgverbintenis worden 
begroot als de waarde van het verpande of gehypothekeerde goed. 

Wel wordt, in beide hypotheses, bij hypotheekvestiging ( of bij inpandgeving van 
een handelszaak bv.) ondersteld dat het om een hypotheek in eerste rang gaat; zo 
niet moet men rekening houden met de waarde van het onroerend goed, min het 
bedrag van de eerste hypotheek (J. BLOMKWIST, a.w., 77). 

De in aanmerking te nemen waarde van de tot zekerheid verbonden 
goederen moet verder worden beoordeeld op het ogen b 1 ik van de 
betaling aan de s c hu 1 deis er. Het is immers deze waarde die het door de 
zakelijke borg te lijden verlies bepaalt, indien de schuldeiser hèm had 
aangesproken. Dit verlies mag niet groter of kleiner worden, wanneer de zakelijke 
borg regresplichtig wordt jegens een medeborg die de schuldeiser betaalde (vgl. 
L. PELS RIJCKEN, a.w., 161, noot 151; J. BLOMKWIST, a.w., 76, nr. 39). De omslag 
mag er niet toe leiden dat de regresschuldenaar meer aan de regreszoekende zou 
moeten betalen dan de schuldeiser op hem had kunnen verhalen (ASSER, 
Verbintenissenrecht, deel 1, De verbintenis in het algemeen volgens het nieuwe 
Burgerlijk Wetboek, 7de uitg., door A.S. HARTKAMP, Zwolle, 1984, 466, nr. 593). 

537 Laten we één en ander illustreren aan de hand van een aantal voorbeelden 
(vgl. M. CABRILLAC en CHR. MOULY, a.w., 185-186, nr. 244; P.A. FORIERS, "Les 
sûretés personnelles traditionnelles. Développements récents", in A.M. STRANART, 
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ed., Le droit des sûretés, Brussel, 1992, 180-183, nrs. 73; MALAURIE en AYNÈS, 

a.w., nr. 173). 

i. De eenvoudigste hypothese is deze waarin elke borg een beperkt bedrag van de hoofdschuld 
waarborgt en waarin de hoofdschuld de som van de resp. borgverbintenissen overschrijdt of eraan 
gelijk is. De hoofdschuld bedraagt bv. 150; en de terugbetaling ervan wordt gewaarborgd door Aten 
belope van 50, door B ten belope van 40 en door C ten belope van 30; de onderstelling is verder dat 
de verschillende borgverbintenissen mogen worden opgeteld. De schuldeiser mag elke borg ten 
belope van zijn maximum aanspreken, en tussen de borgen onderling kan geen regres worden 
uitgeoefend. 
Merk op dat dezelfde oplossing blijft gelden, indien de maxima van de verschillende 
borgverbintenissen bv. 60, 40 en 40 zouden bedragen. A, die aan de schuldeiser 60 heeft moeten 
betalen, kan geen regres uitoefenen tegen B en C ten belope van telkens 5. Elk van de borgen 
waarborgde immers slechts een beperkt deel van de schuld, en het totaal van hun verbintenissen 
overschreed de hoofdschuld niet. Er is dus gewoon geen aanleiding tot enig regres. 

ii. In een volgende hypothese is elke borgverbintenis tot een verschillend maximum beperkt, terwijl 
de hoofdschuld lager uitvalt dan de som van de verschillende borgverbintenissen, maar hoger dan 
elke borgverbintenis afzonderlijk. De hoofdschuld bedraagt andermaal 150, terwijl A verbonden is 
voor 100, B voor 50 en C voor 120. 

Het aandeel van A bedraagt (150/270) x 100 = 55,555. Op dezelfde manier berekent men, mits een 
eenvoudige toepassing van de regel van drie, dat B's aandeel 27,778 bedraagt, en dit van C 66,607. 
Iedereen draagt 15/27ste, of 55,5555 %, van zijn maximum. 

iii. De volgende hypothese is gelijk aan de vorige, op dit verschil na dat de te waarborgen hoofdschuld 
lager is dan minstens één borgverbintenis. Thans doen zich twee mogelijkheden voor. Men kan de 
borgschuld die hoger uitvalt dan de hoofdschuld in de formule voor de regel van drie voor haar 
maximum-bedrag opnemen, dan wel ten belope van het bedrag van de hoofdschuld. Men variëre het 
voorbeeld van zoëven als volgt: de hoofdschuld bedraagt 150; Ais verbonden ten belope van hoogstens 
l00, B ten belope van hoogstens 50 en C ten belope van hoogstens 300. 

In een eerste oplossing (blijkens de aldaar gegeven voorbeelden, impliciet voorgestaan door E. 
DIRIX, "Borgtocht. Recente ontwikkelingen", in E. DIRIX, e.a., eds., Borgtocht en garantie. 
Persoonlijke zekerheden. Actualia, Antwerpen, 1987, 33, nr. 39) is A gehouden tot ( 150/450) x 100 
= 33,333, B tot (150/450) x 50 = 16,666, en C tot (150/450) x 300 = 100. 

Een andere oplossing bestaat erin de borgverbintenis die de hoofdschuld overschrijdt, slechts op te 
nemen voor het bedrag van deze laatste. Dit geeft als resultaat: aandeel A = (150/300) x 100 = 50; 
aandeel B = (150/300) x 50 = 25, en aandeel C = (150/300) x 150 = 75. 

Deze tweede oplossing verdient duidelijk de voorkeur (vgl. P.A. F0RIERS, a.w., 181, nr. 72, 4°; J. 
NIEUWENHUIS, C. STOLKER en W. VALK, Nieuw Burgerlijk Wetboek. Tekst en Commentaar, Deventer, 
1990, commentaar bij art. 7: 869 (door CASTERMANS): "De medeborgen ... zijn intern draagplichtig 
naar evenredigheid van de bedragen waarvoor ieder van hen op het tijdstip van de voldoening jegens 
de schuldeiser aansprakelijk was"). Eenieders aandeel in het uit de insolventie van de 
hoofdschuldenaar voortvloeiende verlies moet niet worden bepaald in functie van het bedrag dat 
hij, theoretisch, bereid was voor te schieten, maar in functie van het bedrag waarvoor de 
schuldeiser hem maximaal kan vervolgen. Als de hoofdschuld slechts 150 bedraagt (omdat een 
borgstelling voor alle sommen bv. minder nadelig afliep dan aanvankelijk voorzien), gaat het derhalve 
niet aan C's borgverbintenis, die maximaal 300 kan bedragen, voor dit bedrag op te nemen in de 
formule van de regel van drie, maar wel ten belope van 150. Wanneer er, in deze situatie, overigens 
slechts één borg, C, ware geweest, zou deze borg tegen de hoofdschuldenaar evenmin een regres 
hebben kunnen uitoefenen ten belope van 300, doch enkel ten belope van 150. Men vergete overigens 
niet dat de borgschuld de hoofdschuld niet kan overschrijden (art. 2013 B.W.). 

iv. Het kan ook voorvallen dat de resp. borgschulden tot een verschillend bedrag gelimiteerd zijn, 
terwijl de hoofdschuld lager uitvalt dan zowel de som van de resp. maxima als dan elk maximum 
afzonderlijk. Men neme andermaal een hoofdschuld van 150, door A gewaarborgd ten belope van 
200, door B ten belope van 200, en door C ten belope van 300. 
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Om de sub iii. uiteengezette redenen zal men ook thans in de teller en de noemer van de voor de 
toepassing van de regel van drie vereiste breuk niet de theoretische maxima van de verschillende 
borgverbintenissen opnemen, maar enkel het bedrag waarvoor de betrokken borgen, in concreto, 
door de schuldeiser maximaal konden worden aangesproken (blijkbaar, volgens het gegeven 
voorbeeld, anders: P.A. FoRIERS, a.w., 181, nr. 173, 3°). 

Het aandeel vanA bedraagt derhalve (150/450) x 150 = 50 (en niet (150n00) x 200 = 42,85), dit van 
B bedraagt (150/450) x 150 = 50 (en niet (150n00) x 200 = 42,85), en dit van C tenslotte beloopt 
(150/450) x 150 = 50 (en niet (150n00) x 300 = 64,28). 

Weliswaar was C bereid de hoofdschuld te waarborgen ten belope van een bedrag dat 150 % bedraagt 
van datgene waartoe A en B bereid waren te gaan. Dit is echter irrelevant, als men weet dat het 
tussen de drie borgen om te slane verlies slechts 150 bedraagt, i.e. een bedrag dat lager ligt dan het 
maximum van ieders borgverbintenis. 

v. Verder kan het voorvallen dat sommige borgtochten tot een bepaald bedrag beperkt zijn, terwijl 
andere de hoofdschuld onbeperkt waarborgen. Dit laatste is bv. het geval, wanneer iemand zich, 
onbeperkt, borg stelt voor alle schulden van de schuldenaar. Ook in dit geval zal men, voor de 
berekening van ieders bijdrage, de onbeperkte borgstellingen meerekenen voor het bedrag van de 
hoofdschuld: een andere oplossing is immers niet mogelijk. 

Andermaal een voorbeeld ter verduidelijking. De hoofdschuld beloopt weerom 150; ze wordt 
gewaarborgd door Aten belope van 100, door B ten belope van 30, en door C op onbeperkte wijze. 
A moet [150/(100 + 30 + 150)] x 100 dragen, B (150/280) x 30, en C (150/280) x 150. 

vi. Nemen we tenslotte een hoofdschuld van 150, door A gewaarborgd ten belope van 100, door B 
ten belope van 50 en door C zakelijk gewaarborgd met een onroerend goed, dat, op het ogenblik van 
de betaling aan de schuldeiser, 200 waard is. In de breuk ter toepassing van de regel van drie zal A's 
verbintenis voorkomen ten belope van 100, die van B ten belope van 50, en die van C ten belope van 
150. Was het gehypothekeerde goed, op het ogenblik van de betaling, daarentegen slechts 70 waard, 
dan zal de verbintenis van C slechts ten belope van dit laatste bedrag voorkomen. 

538 Volledigheidshalve zij nog aangestipt dat sommige auteurs, in de thans 
bedoelde gevallen, een niet- proporti one 1 e verdeling van ieders aandeel 
voorstellen (J. MESTRE, "La pluralité d'obligés accessoires", Rev. trim. dr. civ. 
1981, 1 (23-24). 

Ter verduidelijking onderstelle men weerom dat de hoofdschuld 150 blijkt te bedragen, en dat ze 
wordt gewaarborgd door Aop onbeperkte wijze, door B voor25 en doorC voor 50. In functie van de 
hoogte van de verschillende maxima, deelt men de hoofdschuld in versch i ! lende se hij ven 
in. In de laagste schijf - in ons voorbeeld tot 25 - moeten A, B en C gelijk bijdragen. In de tweede 
schijf - van 26 tot 50 - moeten enkel nog A en C, zij het op gelijke wijze, bijdragen. De hoogste 
schijf, boven 50, komt volledig ten laste van A. Uiteindelijk draagt A 8,3 + 12,5 + 100 = 120,8; B 
draagt enkel 8,3, terwijl C 8,3 + 12,5 = 20,8 draagt. 

Deze berekeningswijze wordt geïnspireerd door de bekommernis geen enkele 
der borgen met een deel van de schuld te bezwaren, dat door deze borg niet werd 
gewaarborgd. In het gegeven voorbeeld zou B, volgens de proportionele 
berekeningswijze, moeten bijdragen in de gehele schuld ten belope van (150/ 
225) x 25 = 16,6666. Dit bedrag is weliswaar lager dan het door B vooropgestelde 
maximum; maar het wordt toch bekomen door dit maximum te vermenigvuldigen 
met een breuk die als teller de gehele schuld heeft, en als noemer de som van de 
verschillende borgverbintenissen. Veel problemen heb ik daarmee echter niet. 
Bezwaarlijker lijkt me daarentegen het feit dat C, wiens verbintenis het dubbele 
bedraagt van die van B, verhoudingsgewijs meer moet bijdragen dan B. "Bij een 
kleiner openstaand bedrag is de verdeling ongunstiger voor de borg voor het 
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kleinste bedrag, doch telkens minder ongunstig voor deze totdat het openstaande 
bedrag de helft der kleinste borgstelling plus de helft der grootste uitmaakt; dan 
moeten beiden juist de helft van het bedrag hunner borgstelling betalen. Daarna 
wordt de verhouding steeds ongunstiger voor de borg voor het grootste bedrag, 
omdat het obligo van de andere gelijk blijft, terwijl het zijne steeds in omvang 
toeneemt" (R. KORTHALS ALTES, Borgtocht naar hedendaagsch Nederlandsch 
recht, Amsterdam, 1933, 169). 

Ter illustratie: neem een hoofdschuld van 150, gewaarborgd door A voor 100 en door B voor 200. A 
moet uiteindelijk, volgens deze methode, 50 dragen(= 50 % van zijn verbintenis), en B 100 (= 50 % 
van zijn verbintenis). Beneden 150 draagt A verhoudingsgewijs meer; boven 150 draagt B 
verhoudingsgewijs meer. Bij een hoofdschuld van bv. 200, draagt A slechts 50 en B 150; bij een 
hoofdschuld van slechts 50 daarentegen dragen A zowel als B 25. 

2° Bijdrage in de accessoria 

539 De accessoria- interesten, kosten, .. - worden in beginsel, volgens de zoëven 
uiteengezette beginselen, proportioneel over de verschillende borgen omgeslagen. 
Een onbepaalde borgtocht strekt zich immers uit tot al hetgeen bij de schuld komt 
(art. 2016 B.W.). Wie bv. een derde van de hoofdschuld waarborgt, wordt geacht 
ook voor een derde van de erbij horende accessoria in te staan. 

Het kan echter voorvallen dat een borg zijn verbintenis uitdrukkelijk beperkt tot 
een bepaald deel - een fractie of een bepaald bedrag - van de hoofd schuld, in 
die zin dat hij in geen geval voor de accessoria wil instaan (SIMLER, nr. 624). Dan 
moet hij vanzelfsprekend niet bijdragen in deze accessoria. De bovengrens van 
zijn verbintenis wordt dan bepaald door de aangegeven fractie van de hoofdschuld 
in hoofdsom, - zelfs indien dit ertoe leidt dat hij uiteindelijk minder moet bijdragen 
dan het door hem vooropgestelde maximum. De accessoria zullen dan, 
proportioneel, over de andere borgen worden omgeslagen. Hiertegen kan niet 
worden aangevoerd dat de situatie van deze medeborgen wordt verzwaard door 
deze afspraak tussen de zijn verbintenis beperkende borg en de schuldeiser. Ook 
indien de zijn verbintenis beperkende borg de enige borg zou zijn, zou hij immers 
nooit moeten instaan voor de accessoria. 

Onderstel ter illustratie een hoofdschuld van 300, gewaarborgd door Aten belope van 100, door B 
ten belope van 200, en door C op onbeperkte wijze; A heeft echter duidelijk gepreciseerd dat hij, ten 
belope van het aangegeven maximum, enkel terugbetaling van de hoofdsom 
garandeert, en niet de accessoria. Die blijken 30 te bedragen. 

We berekenen vooreerst de respectieve bijdragen in de hoofdsom, volgens de 
zoëvenaangegevenmethode,en vervolgens de bijdrage in de accessoria.Watdeze 
laatste betreft, draagt A helemaal niet bij; de last der accessoria moet derhalve worden verdeeld 
tussen Ben C, en wel als volgt. B draagt (30/500) x 200 = 12 en C draagt (30/500) x 300 = 18. 

Analoge beschouwingen gelden, wanneer een borg zijn verbintenis uitdrukkelijk 
heeft beperkt tot een bepaald maximumbedrag, "alles inbegrepen". In dit geval 
zal men het door deze borg te dragen deel in de hoofdsom en de accessoria samen 
tellen. Overschrijdt deze som het door hem vooropgestelde maximum niet, dan is 
er geen probleem, en kan de proportionele bijdrage in de accessoria zonder meer 
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worden toegepast. In het andere geval moet het excedent worden omgeslagen 
over de borgen die zowel de hoofdsom als haar accessoria waarborgen. 

§ 5. Voorwerp van de regresvordering van de betalende borg 

540 De borg die de schuldeiser betaald heeft, kan niet alleen terugvorderen, 
onder de zoëven omschreven verdeelde wijze, hetgeen hij aan de schuldeiser heeft 
moeten betalen (de hoofdschuld in hoofdsom en interesten), maar ook de 
interesten op deze som, te rekenen vanaf de dag der betaling (DE PAGE, VI, nr. 
938; MEINERTZHAGEN-LIMPENS, nr. 254; H., L. en J. MAZEAUD, a. W., nr. 50-3; 
ASSER-KLEUN, a.w., 147, nr. 177; Rb. Brussel 21 mei 1913, Pas. 1913, III, 257). 
Deze oplossing wordt gebaseerd op de motieven, op grond waarvan men aan de 
borg toelaat van de hoofdschuldenaar de interesten te vorderen (art. 2028 B.W.). 

Nog steeds om dezelfde redenen, kan de betalende borg van de overigen hun 
aandeel in de kosten vragen (MEINERTZHAGEN-LIMPENS, nr. 254; anders, 
maar wellicht voorbijgestreefd: Rb.Verviers 13 november 1939, J.L. 1940, 83). 

Volgens bepaalde auteurs zou de betalende borg zijn lotgenoten ook kunnen 
aanspreken in schadevergoeding (H., L. en J. MAZEAUD, t.a.p.). Wie van 
mening is dat art. 2028 B.W. op dit punt afwijkt van het gemeen recht (zie boven, 
nr. 469), zal deze stelling wellicht betwisten. 

§ 6. Gevolgen van de insolventie van sommige medeborgen 

541 De gevolgen van de insolventie van sommige medeborgen moeten, 
proportioneel, door de overigen die wel solvent zijn, worden gedragen. Het aandeel 
van de regresplichtigen moet dus worden berekend, alsof de insolvente 
regresplichtige borgen niet bestonden. Deze billijke en op het gezond verstand 
berustende regel wordt, technisch-juridisch, gebaseerd op de artt. 1214 en 2026, 
tweede lid B.W. (DE PAGE, VI, nr. 939; BAUDRY-LACANTINERIE, XXIV, nr. 1131; 
PLANIOL en RIPERT, a.w., nr. 1544; Brussel 19 juni 1889, Pas. 1890, Il, 332). 

De betalende borg die van zijn medeborgen hun bijdragend deel vordert in de 
gevolgen van de insolventie van één van hen, moet deze insolventie bewijzen. 

Tenslotte kan men zich afvragen of de andere borgen die moeten instaan voor de 
gevolgen van de insolventie van één onder hen, dit ook moeten doen, wanneer 
deze insolventie ontstond na de betaling aan de schuldeiser, en de solvens het 
v o o rr e c h t v a n s c h u 1 d s p 1 i t s i n g h a d k u n n e n i n r o e p e n . Naar 
billijkheid redenerend, is men geneigd deze vraag negatief te beantwoorden: de 
solvens kan de gevolgen van zijn eigen nalatigheid niet afwentelen op de 
medeborgen. Indien de solvens het voorrecht wel had ingeroepen, zou dit echter 
enkel aan hem ten goede zijn gekomen, en zouden de anderen met het risico van 
de insolventie van één onder hen opgezadeld zijn gebleven (SIMLER, nr. 626). 

Maar, wanneer één der medeborgen het voorrecht van schuldsplitsing kan inroepen, 
kunnen de anderen dit, door de band, ook. De schuldeiser zou de anderen weliswaar 
voor het geheel (min het aandeel van de solvens) hebben kunnen aanspreken, 
maar dezen zouden dan, naar alle waarschijnlijkheid, wel het voorrecht van 
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schuldsplitsing hebben opgeworpen, - waardoor het insolventierisico bij de 
schuldeiser zou gebleven zijn, voor zover de insolventie althans pas optreedt, 
nadat de betrokken borgen het voorrecht hebben bekomen. 

AFDELING II 

SUBROGATOIR VERHAAL VAN DE BETALENDE BORG 

§ 1. Beginsel 

542 Het Burgerlijk Wetboek verleent nergens uitdrukkelijk aan de betalende 
borg een subrogatoir verhaal tegen zijn medeborgen. Toch wordt dit hem, zoals 
gezegd, algemeen toegekend. 

Het subrogatoir verhaal van de betalende borg wordt gebaseerd op art. 1251, 3° 
B.W. De betalende borg was immers, met anderen, zijn medeborgen, gehouden 
tot de hoofdschuld, en had er belang bij die te voldoen. Men kan het subrogatoir 
verhaal ook nog baseren op art. 2029 B.W.; de betalende borg is gesubrogeerd in 
de rechten van de schuldeiser, en die kan de medeborgen van de solvens aanspreken. 

543 De betalende borg moet zijn verhaal tegen zijn medeborgen echter 
ver de 1 en , ondanks de subrogatie. Hij kan elke medeborg slechts voor diens 
bijdragend deel aanspreken (Rb. Turnhout 1 juni 1994, A.J.T. 1994-95, 571, met 
noot P. DE SMEDT). 

De redenen voor deze verplichte verdeling van het subrogatoir regres zijn dezelfde 
als diegene die de verplichte verdeling van het eigen regres verklaren. Dat de 
borg eventueel of meestal hoofdelijk verbonden is met de overige borgen, verandert 
hieraan niets (gecit. concl. Adv.Gen. E. LIEKENDAEL, 751-752); de verbintenis 
die hoofdelijk is aangegaan jegens de schuldeiser, is immers van rechtswege 
deelbaar tussen de schuldenaars, die onder elkaar ieder slechts voor hun aandeel 
verbonden zijn (art. 1213 B.W.). 

Juist, of o.m. wegens deze verplichting om het verhaal tegen de medeborgen te 
verdelen, ontkent een aantal auteurs dat de betalende borg over een subrogatoir 
verhaal beschikt (LAURENT, XXVIII, nrs. 266-267; BAUDRY-LACANTINERIE, XXIV, 
nr. 1129; T. Huc, a.w., XII, nr. 233. ASSER-KLEUN, a.w., 150, nr. 179, spreken 
over een subrogatie 'sui generis', beperkt door art. 1881 oud Ned. B.W. (= ons 
art. 2033 B.W.). 

De betalende borg kan overigens niet ontsnappen aan een verdeeld verhaal door 
zich convent ion e e 1 te laten subrogeren in de rechten van de schuldeiser (Cass. 
21 februari 1980, gecit.; ASSER-KLEUN, a.w., 150, nr. 180, volgens wie, onder het 
oude B.W., conventionele subrogatie zelfs uitgesloten was; anders: LAURENT, 
XXVIII, nr. 267; T. Huc, a.w., XII, nr. 235, die overigens de subrogatie zelf 
ontkennen; DE PAGE, VI, nr. 940). 
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Zoals LAURENT het, op een andere plaats (XVIII, nr. 360) uitdrukt: "La subrogation conventionnelle 
est identique avec la subrogation légale; elle produit les mêmes effets ... 11 serait d'ailleurs contraire 
à tout principe que lorsque la loi veut empêcher un circuit inutile d'actions, en modifiant les effets 
de la subrogation, les parties intéressées eussent Ie pouvoir de déroger à une disposition qui tien! à 
l'ordre public (sic), puisqu'elle tend précisément à prévenir des actions inutiles". 

DE PAGE die, zoals men weet, elke assimilatie van de zakelijke borg met de 
eigenlijke borg van de hand wijst, is anderzijds van oordeel dat deze z akel ij ke 
borg over een integraal en onverdeeld regres beschikt tegen de medeborgen. 
Art. 2033 B.W., dat tot verdeling van de regresvordering verplicht, is op de 
zakelijke borg immers niet van toepassing (VII, nr. 723, 3°). Het ongerijmde van 
deze conclusie toont de zwakheid van haar uitgangspunt aan: zoals eerder betoogd, 
bestaat er geen radicaal verschil tussen de persoonlijke en de zakelijke borg. 

§ 2. Verschilpunten met eigen regresrecht 

544 i. Strikt beschouwd, zou de betalende borg, via het subrogatoir verhaal, 
slechts het aan de schuldeiser betaalde bedrag kunnen terugvorderen, met 
uitzondering van de interesten en de kosten derhalve. Wellicht mag men er echter 
van uitgaan dat het subrogatoir verhaal hetzelfde voorwerp heeft als het 
eigen verhaal (MEINERTZHAGEN-LIMPENS, nr. 254; SIMLER, nr. 629). 

ii. Wanneer een van de medeborgen op zijn beurt wordt gewaarborgd door een 
achter borg , kan de betalende borg die enkel subrogatoir aanspreken. Het eigen 
verhaalsrecht laat deze achterborg buiten schot: de betalende borg waarborgt 
immers de schuld van de hoofdschuldenaar, terwijl de achterborg de subsidiaire 
schuld van de medeborg waarborgt (C. BEUDANT, a.w., XIII, nr. 125; H., L. en J. 
MAZEAUD, a.w., nr. 50-3; P. ANCEL, Le cautionnement des dettes de l'entreprise, 
Parijs, 1989, 270, nr. 691; SIMLER, nr. 629). Insgelijks kan de achterborg de 
medeborg subrogatoir aanspreken. 

iii. Om analoge redenen kan de borg van een hoofdelijke medeschuldenaar de 
borg van een andere hoofdelijke medeschuldenaar niet 
aanspreken via zijn eigen regresrecht, maar wel via het subrogatoir regresrecht. 

iv. Wanneer de schuld van een mede borg door een zake 1 ijk e zekerheid 
gewaarborgd is, kan de regreszoekende betalende borg enkel via subrogatie op 
deze zakelijke zekerheid beroep doen. 

v. Het subrogatoir verhaal verjaart op het ogenblik waarop de oorspronkelijke 
schuldvordering van de schuldeiser zou zijn verjaard; van een eigen, zelfstandige 
verjaringstermijn kan geen sprake zijn. 

vi. De borg kan voor het geheel een subrogatoir verhaal instellen tegen de derde -
houder van een goed dat werd gehypothekeerd tot zekerheid van de hoofdschuld. 
Wanneer de derde-houder daarentegen de schuldeiser betaalt, kan hij geen enkel 
verhaal uitoefenen tegen de borg (zie boven, nr. 473). 

Op deze regel bestaat echter een uitzondering, wanneer de derde-houder het 
gehypothekeerde goed verkregen heeft niet van de hoofdschuldenaar, maar van 
een zakelijke borg. Net zomin als de situatie van de borg mag verslechteren door 
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de vervreemding van het gehypothekeerde goed, mag ze erdoor verbeteren. Welnu, 
indien het gehypothekeerd goed in het bezit was gebleven van de zakelijke borg, 
had de persoonlijke borg, na betaling, tegen hem slechts een gedeeltelijk verhaal 
kunnen instellen, en omgekeerd. Derhalve moet men aannemen dat, bij 
vervreemding van het gehypothekeerd goed door de zakelijke borg, diegene van 
beide in ondergeschikte orde medeverbondenen - borg of derde-houder - die de 
schuldeiser betaald heeft, gesubrogeerd is tegen de andere, tegen wie hij echter 
slechts een verdeeld en gedeeltelijk verhaal kan uitoefenen. 

AFDELINGIII 

EIGEN REGRESRECHT MET SUBROGATOIRE ASPECTEN? 

545 Andermaal kan men zich de vraag stellen of de betalende borg over twee 
verschillende terugvorderingsacties beschikt dan wel of zijn vordering niet de 
kenmerken van beide vorderingen in zich verenigt. In beginsel zou het regresrecht 
van de borg zelfstandig zijn, maar het zou worden verstevigd door de subrogatie. 

DE PAGE, die, als enige auteur, in verband met het regres van de borg tegen de 
hoofdschuldenaar, de fusie bepleitte van de eigen en de subrogatoire 
terugvordering, spreekt zich, in verband met de door art. 2033 B.W. bedoelde 
vordering, niet duidelijk uit (VI, nr. 937). Uiteindelijk baseert hij bedoeld artikel 
op de vermogensverschuiving zonder oorzaak, hetgeen erop lijkt te wijzen dat hij 
het regres van de borg tegen zijn mede borgen als een zelfstandige, niet-subrogatoire 
vordering beschouwt. Dit zou dan inhouden dat er voor een fusie geen plaats is, 
vermits een fusie uiteraard twee termen onderstelt. 

Uit de voorbereidende werkzaamheden kunnen moeilijk duidelijke conclusies 
worden gehaald (zie P.A. FENET, a.w., XV, 57-58). Men wou hoofdzakelijk reageren 
tegen het Romeinsrechtelijk systeem, waarin de betalende borg zijn medeborgen 
slechts kon aanspreken, na zich uitdrukkelijk te hebben laten subrogeren in de 
rechten van de schuldeiser. Over de juiste rechtsaard van de vordering van art. 
2033 B.W. sprak men zich echter niet uit. Vermits men evenwel blijkbaar de 
doctrine van POTHIER en het oud-Franse recht volgde, die aan de betalende borg 
een actio utilis negotiorum gestorum toekende (voor meer details, zie M. VAN 
QUICKENBORNE, a.w., R. C.J.B. 1983, 43, nr. 3), valt te verdedigen dat aan de 
betalende borg een eigen regres toekomt, waaraan zekere gevolgen van de 
subrogatie worden gehecht. 

In haar reeds geciteerde conclusies voor het cassatie-arrest van 21 februari 1980 
(Pas. 1980, I, 749) blijkt toenmalig advocaat-generaal LIEKENDAEL er daarentegen 
van uit te gaan dat het regres van de betalende borg in eerste instantie, zo niet 
uitsluitend subrogatoir is. Het is, volgens de advocaat-generaal, immers enkel 
dankzij art. 2033 B.W. dat de betalende borg tot verdeling van zijn vordering kan 
worden gedwongen; art. 2033 B.W. maakt een afwijking uit op het gemeen recht 
inzake subrogatie. 



DEELIV 

TENIETGAAN VAN DE BORGTOCHT 



546 Een borgstelling onderstelt op zijn minst twee rechtsverhoudingen. De 
hoofdschuldenaar is tot een bepaalde prestatie jegens de schuldeiser verplicht, en 
deze verbintenis van de hoofdschuldenaar wordt door de borg, in zijn verhouding 
jegens de schuldeiser, gewaarborgd. 

De borgtocht kan dan ook op twee verschillende manieren tenietgaan. Wanneer 
de gew<:1a_rb<)fgde schuld t~r1ietgaat of wordt uitgedoofd, vervalt het voorwerp 
van de borgstelling, en gaat ze teniet, a 1 s ge v o 1 g van het tenietgaan 
van de gewaarborgde sch u 1 d. In dit geval zou men ook kunnen gewagen 
van een ver v a 1 van d_e \:J()rg_toc:llt wie het. voorwerp van de borgstelling opvat 
als de gewaarborgdè- schuld, zal het tenietgaan van deze hoofdschuld als de 
verdwijning van het voorwerp van de - geldig tot stand gekomen - borgtocht 
beschouwen. Deze verdwijning impliceert op µaar beurt het verval van de 
borgtocht. Men herinnere zich overigens dat het verval enkel voor de toekomst 
gevolgen heeft (P.A. FORIERS, "Observations sur la caducité des contrats par suite 
de la disparition de leur objet oude leur cause", R.C.J.B. 1987, 70; P. GEORTAY, 

"Réaffirmation du caractère accessoire du cautionnement: un arrêt en trompe-
1' reil?", noot onder Cass. 16 november 1994, J.T. 1996, 853). 

De borgtocht is echter deels ook een autonome overeenkomst tussen de schuldeiser 
en de borg; en de daaruit voortvloeiende verbintenissen kunnen anderzijds op een 
zelfstandige en ree hts treeks e wij ze tenietgaan, d.i. niet als louter 
gevolg van het tenietgaan van de gewaarborgde verbintenis. 
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547 Wanneer de borgtocht op zelfstandige wijze teniet gaat, zullen we ons, vrij 
systematisch, de vraag moeten stellen wat daarvan de ge v o 1 gen zijn v oor 
de hoofdverbintenis en voor de verbintenis van de eventuele 
rri ede borgen. Nu reeds kan echter worden onderstreept dat het zelfstandig 
tenietgaan van de borgtocht in beginsel zonder gevolg blijft voor 
de hoofdschuld. · · · 

Naar luid van art. 2034_B.W., gaat de verbintenis uit borgtocht teniet door 
deze 1 f de oorzaken a 1 s de overige ver binten i s sen . Het komt er 
dus op aan de wijze van tenietgaan van, de verbintenissen in het algemeen op de 
borgverbintenis toe te passen, waar nodig rekening houdende met de specificiteit 
van deze borgverbintenis. 

Bovendien kunnen de partijen de wijz~n_yan. tenietgaan van de borgverbintenis 
con vent ion e e 1 uitbreiden . Een borg kan zijn verbintenis bv. afhankelijk 
maken van een ontbindende voorwaarde .. Frequent is ook het beding, waarbij de 
schuldeiser geen termijnverlenging aan de schuldenaar mag toestaan, of daartoe 
althans de instemming van de borg nodig heeft, op straffe van verlies van elke 
vordering tegen de borg. 

Tenslotte moet aandacht worden besteed aan h,et tempore e 1 as p e c t v an 
de gevolgen van de rechtstreekse uitdoving van. de 
borgtocht. Deze uitdoving·kan tot gevolg hebben dat de borg geen enkele 
y_~rplichting meer heeft met betrekking tot de gewaarborgde schuld(en). Ze kan 
anderzijds ook enkel voor de toekomst werken, in die zin dat de borg gehouden 
~Jijft voor de schulden, ontstaan ( of eis baar geworden) vóór het feit dat de uitdoving 
van de borgschuld meebrengt. De borg is dan enkel bevrijd met betrekking tot 
schulden die nadien ontstaan. Men zal zich herinneren hoe de Franse doctrine het 
eerste aspect onderbrengt onder de zgn. reg e 1 in g s p 1 ic h t van de borg 
(l'obligation de règlement), terwijl het tweede aspect onder de w aarborgpl ich t 
(l' obligation de couverture) ressorteert (CHR. MOULY, Les eaus es d' extinction du 
cautionnement, Parijs, 1979, nrs. 256-261; PH. MALAURIE en L. AYNÈS, Droit 
civil. Sûretés. Publicitéfoncière, Parijs, 1993, 93-102; SIMLER, nrs. 204 e.v., nrs. 
758 e.v.: vgl. F. T'KrNT, Les sûretés, Brussel, 1991, nr. 746; zie boven, nr. 198). 
Uiteraard heeft de waarborgplicht enkel zin, wanneer de borg een reeks schulden 
waarborgt, bv. alle sommen die de hoofdschuldenaar jegens de schuldeiser 
verschuldigd is of zal zijn. 

548 Laten we, na deze preliminaria, de voornaamste feiten opsommen die een 
einde stellen aan de borgverbintenis. Daarbij zal tevens worden gelet op de vraag 
of de uitdoving van de borgverbintenis eventueel repercussies heeft voor de andere 
bij de borgtocht betrokken partijen. Betreft het anderzijds een borgtocht voor 

· toekomstige en eventuele schulden, dan zal worden nagegaan of de uitdoving 
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van de borgverbintenis alle gewaarborgde schulden treft dan wel diegene die 
ontstaan na het feit dat tot de uitdoving aanleiding gaf. In beginsel komt eerst de 
uitdoving van de borgverbintenis voor een bepaalde schuld aan bod (de§§ 1-9), 
terwijl het tenietgaan van een algemene borgtocht pas daarna zal worden 
behandeld. Dit beginsel is echter slechts een pedagogische leidraad, waarvan soms 
zal worden afgeweken om het betoog niet te verzwaren. Net zoals 'le mieux est 
parfois l'ennemi du bien', is overdreven zorg voor de logica van een indeling 
psychologisch soms hinderlijk, Bovendien kunnen bepaalde feiten zowel een 
borgtocht voor een bepaalde schuld als een borgtocht voor toekomstige en 
eventuele schulden beëindigen. 

§ 1. Nietigheid. Ontbinding en niet-uitvoeringsexceptie 

549 Ten aanzien van de borg geldt het gemeen recht: hij wordt, met 
terugwerkende kracht, bevrijd, wanneer de borgstelling wordt vernietigd. Hetzelfde 
geldt wanneer ze wordt ontbonden, - in de zeldzame hypothese waarin de borgtocht 
eeQ wederkerige overeenkomst uitmaakt. Iets problematischer is het lot van de 
mede borgen. 

1. NIETIGHEID VAN DE BORGSTELLING 

550 De nietigverklaring van de borgtocht heeft geen in v 1 o e d op de 
hoofd s c hu 1 d . Wel kan ze tot gevolg hebben dat de hoofdschuldenaar het 
voordeel van de tijdsbepaling verliest (art. 1188 B.W.). 

De eventuele mede borgen blijven evenzeer verbonden. Een andere oplossing 
zou slechts kunnen worden aangenomen, indien vaststaat dat zij zich enkel 
verbonden, voor zover de borg wiens verbintenis wordt vernietigd, zich eveneens 
verbond (BAUDRY-LACANTINERIE, XXIV, nr. 960). Ook de hoofdelijke medeborgen 
blijven verbonden, en wel voor het volle pond, en niet onder aftrek van het deel 
van de weggevallen borg. 

Analogische toepassing van de regeling inzake kwijtschelding van schuld faalt; 
want die is te wijten aan het feit van de schuldeiser, - hetgeen in het algemeen 
niet kan worden beweerd van de nietigheid. Wanneer de nietigheid toch aan de 
fout van de schuldeiser te wijten zou zijn, zou toepassing kunnen worden gemaakt 
van art. 2037 B.W., of van het gemene aansprakelijkheidsrecht: de 
regresmogelijkheden van de borg worden immers beperkt door de verdwijning 
van een aan de schuldvordering klevende zekerheid (SIMLER, nr. 755). 

Il. ONTBINDING. NIET-UITVOERINGSEXCEPTIE 

551 Wanneer de schuldeiser, in ruil voor de toegekende zekerheid, bepaalde 
verplichtingen op zich heeft genomen - verlenging van de termijn bv., 
vermindering van de interestlast, e.d.m. -, kan de l:>org_J,ij _w<1112re~atie van de 
schuldeiser, de ontbinding van de overeenkomst vorderen, of in elk geval de 
-exèeptio non adimpleti contractus opwerpen. Weliswaar zullen bedoelde 
verpiichtingen van de schuldeiser vaak de schuldenaar ten goede komen. De belofte 
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van de schuldeiser vormt dan een beding ten behoeve van een derde - de 
schuldenaar-, bij niet-nakoming waarvan de borg, als bedinger, de ontbinding 
kan vorderen, c.q. de exceptio non adimpleti contractus kan opwerpen (vgl. DE 
PAGE, 11, uitg. 1964, nr. 700,B). 

III. ONTBINDENDE VOORWAARDE 

552 De borg kan zijn verbintenis ook afhankelijk maken van bepaalde 
voorwaarden - bv. dat het toegekende krediet voor een welbepaalde bestemming 
wordt aangewend. De overeenkomst blijft dan eenzijdig, maar bij niet-vervulling 
van de voorwaarde wordt de borg, met terugwerkende kracht, bevrijd (BAUDRY
LACANTINERIE, XXIV, nr. 1172; PLANIOL e.n RIPERT, Traité pratique de droit civil 
français, 2de uitg., XI, nr. 1533). 

De hoofdschuldenaar blijft echter verbonden. En hetzelfde lot is beschoren aan 
de eventuele (hoofdelijke) medeborgen - onder het zoëven (nr. 550) aangegeven 
voorbehoud (SIMLER, nr. 757). 

_ § 2. Betaling en Inbetalinggeving 

553 Vermits de betaling de gewone manier is waarop een verbintenis tenietgaat, 
wordt de borgverbintenis uitgedoofd, wanneer de borg de op hem in subsidiaire 
orde wegende verbintenis nakomt, en, in de technische zin van het woord, betaalt 
(DE PAGE, VI, nr. 957; MEINERTZHAGEN-LIMPENS, nr. 258). 

Uiteraard is een rechts ge 1 d i ge betaling vereist; er kan desbetreffend worden 
verwezen naar het gemeen recht inzake de betaling van een verbintenis. 

Enkel een int eg ra 1 e betaling bevrijdt echter de borg. Bij een veelheid van 
borgen, kan elke borg zich derhalve, behoudens het voorrecht van schuldsplitsing, 
niet als bevrijd beschouwen door de betaling van zijn aandeel in de schuld. 

Bij een ge de e 1 te 1 ijk e be t a 1 in g wordt de borg slechts gedeeltelijk bevrijd. 
Conform art. 1254 B.W. wordt een zodanige betaling eerst op de interesten 
aangerekend, en pas dan op de hoofdsom (Brussel 8 mei 1990, Bank Fin. 1991, 
463 (467)). Anderzijds weet men dat een dergelijke gedeeltelijke betaling 
aanleiding kan geven tot eens amen loop tussen de s c hu 1 deis er die de 
schuldenaar voor het restbedrag aanspreekt en de borg die dezelfde schuldenaar 
in terugbetaling aanspreekt. 

Het _a<1n bod van gerede betaling, gevolgd door consignatie van de 
aangeboden som en eventueel door een vonnis waarbij het aanbod en de consignatie 
van waarde worden verklaard, geldt anderzijds als betaling, en bevrijdt de borg 
(art. 1257 B.W.). 

55.4 De borg kan ook worden bevrijd door een in be t a 1 in g ge ving, wanneer 
de schuldeiser daarmee akkoord gaat. Als de schuldeiser echter wordt uitgewonnen 
uit het hem in betaling gegeven goed, herleven zowel de hoofdschuld als de 
borgschuld. De gunstregeling die art. 2038 B.W. aan de borg voorbehoudt, wanneer 
de schuldenaar zelf tot inbetalinggeving overgaat, is niet van toepassing, wanneer 
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de borg een inbetalinggeving doet (SIMLER, nr. 717; Chr. MOULY, a.w., nr. 91; zie 
ook verder, nr. 693). 

555 Na de schuldeiser te hebben betaald, kan de borg een verhaal uitoefenen 
tegen de hoofdschuldenaar, tegen de eventuele medeborgen, en tegen diegenen 
die hoofdelijk met de hoofdschuldenaar verbonden zijn, ook al heeft hij hun schuld 
niet gewaarborgd (zie boven, nrs. 456 en 474 e.v.). 

§ 3. Kwijtschelding van schuld. Dading 

556 De schuldeiser kan aan de borg kwijtschelding verlenen van zijn borgschuld. 
Bedoelde kwijtschelding kan geheel of gedeeltelijk zijn, zonder tegenprestatie 
geschieden of tegen betaling van een bepaalde som (afkoopsom). 

De borg moet dek wij tsc hel ding van schuld bewijzen. In burgerlijke 
zaken moet dit bewijs worden geleverd overeenkomstig de gemeenrechtelijke 
bewijsregels. Men mag niet vermoeden dat de schuldeiser afstand deed van het 
voordeel van de borgtocht. Een zodanige afstand mag met name niet worden 
afgeleid uit het louter stilzitten van de schuldeiser (MEINERTZHAGEN-LIMPENS, 
nr. 260bis; Brussel 3 juni 1964, R. W. 1964-65, 165; Vred. Antwerpen 19 januari 
1971, J.T. 1972, 410). Wel moet worden herinnerd aan art. 1282 B.W., luidens 
hetwelk vrijwillige teruggave van de oorspronkelijke onderhandse titel door de 
schuldeiser aan de schuldenaar de bevrijding van deze laatste bewijst. Deze 
kwijtschelding werkt absoluut, in reni, en bevrijdt zowel de hoofdschuldenaar als 
de borg. Werd de titel aan de borg teruggegeven, dan zijn ook de hoofdschuldenaar 
en de eventuele medeborgen bevrijd (DE PAGE, III, nr. 688; T. Huc, Commentaire 
théorique et pratique du Code civil, XII, nr. 238). 

1. GEVOLGEN TEN OPZICHTE VAN DE HOOFDSCHULDENAAR 

557 De aan de borg verleende kwijtschelding bevrijdt de hoofdschuldenaar niet 
(art. 1287, tweede lid B.W.). Het door de schuldeiser aan de borg verleende ontslag 
uit de borgtocht houdt met andere woorden enkel een afstand van de 
zekerheid in, maar geen afstand van de schuldvordering. Net zoals de 
schuldeiser, in zijn eigen belang, een borgtocht kan eisen, kan hij daarvan afstand 
doen, wanneer de borgtocht hem niet langer nodig lijkt. 

558 Logischerwijze zou de oplossing identisch moeten zijn, wanneer de 
schuldeiser aan de borg kwijtschelding verleent, mits een tegen prestatie . 
In dat geval betaalt de borg een vaste som aan de schuldeiser, en wordt hij door 
laatstgenoemde, in ruil daarvoor, van zijn verplichtingen als borg ontslagen. 
Vermits de relatie tussen de schuldeiser en de borg de schuldenaar niet aangaat, 
zou deze kwijtschelding onder bezwarende titel de hoofdschuld onberoerd moeten 
laten (vgl. DE PAGE, III, nr. 960 en VI, nr. 959). Bovendien was het geenszins de 
bedoeling van de schuldeiser om gedeeltelijke kwijtschelding van schuld te 
verlenen: de door hem ontvangen afkoopsom compenseert het verlies van de 
zekerheid. De rechtvaardigheid vereist evenmin dat het onder bezwarende titel 
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toegestane ontslag uit de borgtocht het bedrag van de hoofdschuld beïnvloedt: de 
schuldeiser bekomt van de borg weliswaar een bepaalde som, maar daar staat 
tegenover dat hij zijn zekerheid verliest, waardoor zijn schuldvordering minder 
waard wordt. "Le créancier prend sur lui Ie risque de l'insolvabilité du débiteur 
principal et des autres cautions, et, de son cöté, la caution est déchargée de ce 
risque qui l' obligerait à supporter toute la dette. Ce que Ie créancier stipule de la 
caution déchargée, il Ie reçoit donc à titre onéreux; partant, il n'y a aucune raison 
pour l'imputer sur la dette" (LAURENT, xym, nr. 374). 

Het Burgerlijk Wetboek beslist er echter anders over, en verplicht de schuldeiser 
hetgeen hij van de borg ontvangen heeft (de afkoopsom) in mindering 
te brengen (art. 1288 B.W.). Aldus wilde de wetgever vermijden dat de 
schuldeiser zijn zekerheid te gelden zou kunnen maken, en uiteindelijk meer zou 
bekomen dat het bedrag van de schuld (PLANIOL en RIPERT, a.w., XI, nr. 1555). 
Logischerwijze brengt dit mee dat art. 1288 B.W. van dwingend recht is. 

De regeling van art. 1288 B.W. heeft derhalve tot gevolg dat de schuldeiser geen 
enkel voordeel haalt uit de door de borg betaalde afkoopsom. Hij moet die immers 
in mindering brengen van zijn vordering tegen de hoofdschuldenaar. Art. 1288 
B.W. wordt dan ook uiterst zelden toegepast. 

Vermits de schuldenaar anderzijds, ten belope van de afkoopsom, bevrijd is jegens 
de schuldeiser, moet aan de borg een verhaal te gen de se hulden aar 
worden toegekend voor hetzelfde bedrag (C. BEUDANT, Cours de 
droit civilfrançais, 2de uitg., XIII, Le sûretés personnelles et réelles, nr. 143). 

559 Enigszins analoog met de vorige situatie is diegene, waarin de schuldeiser 
en de borg een dading sluiten. 

Deze dading kan vooreerst bestaan in wederzijdse toegevingen in verband met 
het bestaan of de om v an g v an de hoofd s c hu 1 d . Voor zover ze ook 
strekt tot voordeel van de hoofdschuldenaar, en de borg het alsnog verschuldigd 
blijvend deel van de hoofdschuld betaalt, wordt de hoofdschuldenaar volledig 
bevrijd. De borg kan echter regres tegen hem uitoefenen, ten belope van het 
effectief aan de schuldeiser betaalde bedrag. 

Heeft de dading daarentegen de eigenlijke borgtocht tot voorwerp - de borg voert 
bv. aan dat zijn borgverbintenis nietig is -, dan zal deze dading die enkel de 
borgtocht tot voorwerp heeft, de hoofdschuld onverlet laten. De hoofdschuldenaar 
blijft gehouden tot het oorspronkelijk bedrag, 100 bv., terwijl de borg enkel 50 
verschuldigd is. Als de borg dit laatste bedrag betaalt kan hij de hoofdschuldenaar 
voor 50 aanspreken, terwijl de schuldeiser bovendien zijn restvordering ten belope 
van 50 kan instellen. Deze laatste hypothese is enigszins verwant met die van art. 
1288 B.W. (vermindering van de borgschuld onder bezwarende titel), maar de 
oplossing is anders: de rechten van de schuldeiser tegen de hoofdschuldenaar 
worden niét verminderd (vgl. enigszins anders: (SIMLER, nr. 724). 
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Il. GEVOLGEN TEN OPZICHTE VAN DE MEDEBORGEN 

560 In beginsel worden de mede borgen niet be vrij d. Het is niet omdat de 
schuldeiser afstand doet van een zekerheid ( de verbintenis van de borg aan wie 
kwijtschelding werd verleend), dat hij daarom van alle zekerheden afstand doet. 

Deze regel geldt met name ook, wanneer de borgen hoofde 1 ij k onder elkaar 
(en ev. met de hoofdschuldenaar) verbonden zijn. Inzake passieve 
hoofdelijkheid luidt de oplossing nochtans anders: volgens art. 1285, eerste lid 
B.W., bevrijdt kwijtschelding van schuld ten voordele van één hoofdelijke 
medeschuldenaar ook de overigen. Art. 1285 B.W. is echter niet van toepassing 
op de hoofdelijke borgen: de schuldeiser doet immers, in de door art. 1287, derde 
lid B.W. bedoelde hypothese, enkel afstand van de zekerheid, en niet van de 
vordering zelf (DE PAGE, III, nr. 687, D; T. Huc, a.w., XII, nr. 239; SIMLER, nrs. 
728 en 721). Indien men de regel van art. 1285 B.W. overigens zou toepassen op 
de aan de enige hoofdelijke borg verleende kwijtschelding, zou dit neerkomen op 
een aan de hoofdschuldenaar zelf verleende kwijtschelding. Toepassing van de 
regels inzake passieve hoofdelijkheid zou bovendien tot het paradoxale resultaat 
leiden dat een hoofdelijke borgstelling voor de schuldeiser nadeliger is dan een 
eenvoudige borgstelling. Dat de eenvoudige borg niet wordt bevrijd door de aan 
zijn medeborg verleende kwijtschelding is immers onbetwistbaar. 

561 Toch heeft de aan een borg verleende kwijtschelding van schuld repercussies 
voor de verbintenis van de mede borgen. Deze mede borgen worden 
bevrijd ten belope van het bijdragend deel van diegene aan 
wie kwijtschelding werd verleend. 

Het ligt niet in de macht van de schuldeiser om de op de medeborgen wegende 
last te verzwaren, door aan één onder hen kwijtschelding van schuld te verlenen. 
Men passe derhalve, per analogiam, art. 1285, tweede lid B.W. toe. Hetgeen 
immers geldt voor de hoofdelijke medeschuldenaars moet, afortiori, gelden voor 
de verschillende (hoofdelijke) medeborgen (DE PAGE, III, nr. 687, Ben VI, nrs. 
896 en 953; LAURENT, XVIII, nr. 373; A. MEINERTZHAGEN-LIMPENS, nr. 81; 
BAUDRY-LACANTINERIE en BARDE, Des Obligations, nr. 1796; Ph. MALAURIE en 
L. AYNÈS, a.w., nr. 263; Kh. Brussel 17 januari 1925, Pas. 1925, III, 108; Rb. 
Dendermonde 1 juli 1933, Pas. 1934, III, 43). Welnu, de schuldeiser die 
kwijtschelding van schuld verleent aan één van de hoofdelijke medeschuldenaars, 
maar uitdrukkelijk zijn rechten tegenover de anderen heeft voorbehouden, kan 
zijn schuldvordering niet invorderen dan na aftrek van het aandeel van diegene 
aan wie hij kwijtschelding verleend heeft (art. 1285, tweede lid B.W.). Maar de 
schuldeiser die kwijtschelding van schuld verleent aan één van de borgen, behoudt, 
krachtens art. 1287, derde lid B.W., zijn recht tegen de medeborgen. Derhalve 
kan hij zijn vordering tegen deze medeborgen slechts invorderen, onder aftrek 
van het aandeel van de uit de borgtocht ontslagen borg. 

Concreet houdt dit in dat, bij uitoefening van het voorrecht van schuldsplitsing, 
ieders aandeel wordt bepaald, abstractie makend van de toegestane kwijtschelding. 
En, bij hoofdelijke borgstelling kan de schuldeiser de hoofdelijke borgen slechts 
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aanspreken, na aftrek van het aandeel van de uit de borgtocht ontslagene. 

Volgens bepaalde auteurs (A. KLuYSKENS, Beginselen van burgerlijk recht. De Verbintenissen, 245, 
nr. 213; BAUDRY-LACANTINERIE en BARDE, Des Obligations, III, nr. 1797) zou de oplossing anders 
moeten luiden en zou de schuldeiser de medeborgen dus voor het geheel kunnen blijven aanspreken, 
wanneer de borg aan wie kwijtschelding werd verleend, zich slechts na bedoe 1 de mede borgen 
verbond . De chronologisch eerste borgen hebben immers geen rekening gehouden met een verhaal 
op de chronologisch laatste borg (resp. hebben hun aandeel in de schuld slechts berekend op basis 
van de aanvankelijk verbonden borgen). 

Men kan hiertegen opwerpen dat de schuldeiser, door de verleende kwijtschelding van schuld, de op 
de andere borgen wegende last niet mag verzwaren, ongeacht het ogenblik waarop deze anderen 
zich verbinden (LAURENT, XVIII, nr. 373). Dit laatste is ongetwijfeld juist; maar men kan van oordeel 
zijn dat het enkel geldt voor de last, die op de oudere borgen woog, op het ogenblik dat zij de 
borgtocht aangingen. Dat er achteraf nog een borg bijkomt, maakt voor de reeds voordien verbonden 
borgen eigenlijk een buitenkans uit. Dat deze buitenkans nu verdwijnt, verzwaart de op de oudere 
borgen oorspronkelijk wegende last niet (BAUDRY-LACANTINERIE en BARDE, Des Obligations, III, 
nr. 1797). 

De oplossing lijkt me eerder te moeten worden gezocht in art. 2037 B.W. (zie 
daarover verder, nr. 590): door de kwijtschelding van schuld, geeft de schuldeiser 
een zekerheid prij s ; zijn schuldvordering tegen de andere borgen wordt 
verminderd ten belope van het verlies dat zij daardoor eventueel lijden. 

Ondanks de aan één hoofdelijke borg verleende kwijtschelding van schuld, heeft 
deze kwijtschelding geen weerslag op de verbintenis der andere borgen, wanneer 
deze borgen e 1 k een vers chi 11 end de e 1 van de hoofdschuld waarborgden, 
en hun borgverbintenissen moesten worden opgeteld.In dit geval zal de 
hoofdelijkheid overigens enkel bestaan tussen elk der borgen en de 
hoofdschuldenaar, maar niet tussen de borgen onderling. (BAUDRY-LACANTINERIE 
en BARDE, (XVIII), nr. 1797-1; Cass. fr. 23 juni 1992, J.C.P. 1993, II, nr. 22134, 
met noot DUM0RTIER). 

562 Wanneer de kwijtschelding van schuld anderzijds af
gekocht werd, en de afkoop som hoger lag dan het bijdragend deel van 
de uit de borgtocht ontslagen borg, zullen de andere borgen bevrijd zijn niet ten 
belope van het bijdragend deel van deze laatste, maar ten belope van de door hem 
betaalde afkoopsom. Deze afkoopsom komt immers in mindering van de 
hoofdschuld; logischerwijze moet ze dan ook in mindering komen van de 
verbintenis van de andere medeborgen (PH. MALAURIE en L. A YNÈS, Droit civil. 
Les sûretés. La publicité foncière, nr. 263; PH. SIMLER, nr. 729). Aldus besliste 
althans het Franse Hof van Cassatie, in een arrest van 11 juli 1984 (J.C. P. 1986, 
ed. E, 14728, met noot B.H. DUM0RTIER). Uit de combinatie van de artt. 1288, 
1285, 1287 en 2033 B.W. leidt het Hof terecht af dat de mate van bevrijding van 
de medeborgen door een dubbel minimum gekenmerkt wordt: zij worden bevrijd 
minstens teri belope van het bijdragend aandeel van de onder bezwarende titel 
bevrijde borg, en eventueel ten belope van de door hem betaalde afkoopsom, 
indien deze hoger zou liggen dan zijn bijdragend deel. 

De reële betekenis van deze rechtspraak komt hierop neer dat de mede borgen ook 
bevrijd worden ten belope van het bijdragend deel van de ontslagen borg, zelfs 
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indien diens afkoopsom lager was dan zijn bijdragend deel. "L'art. 1288 fait dès 
lors figure d'exception: il ne régit que Ie cas ou la caution aurait versé, pour 
obtenir sa décharge, une somme supérieure à sa part" (B.H. DUMORTIER, gecit. 
noot). Weliswaar zal deze laatste hypothese zich zelden voordien; ze is enkel 
realistisch, wanneer ook de solvabiliteit van de medeborgen ernstig in het gedrang 
is gebracht. 

Ten slotte moet de last van de ins o I vent ie van een regres p I i c h tig e 
medeborg onder alle borgen proportioneel worden verdeeld, 
met inbegrip van diegene aan wie kwijtschelding van schuld werd verleend. 

§ 4. Schuldvernieuwing 

563 Wanneer de verbintenis van de borg genoveerd wordt en door een andere 
verbintenis wordt vervangen, gaat ze teniet. ---

Een zodanige novatie kan plaatsvinden door het vervangen van de persoon van 
de borg: de schuldeiser aanvaardt B als borg in plaats van A (zie echter verder, 
i.v.m. de fusie van de vennootschap-borg, nrs. 641 e.v.). Men denke ook aan de 
volmaakte delegatie: de borg-delegant bekomt van een derde-gedelegeerde dat 
die zich verbindt jegens de schuldeiser-delegataris, waarbij de schuldeiser 
aanvaardt de oorspronkelijke borg te bevrijden (zie ook verder, nr. 713). De 
schuldvernieuwing kan eveneens de vorm aannemen van een vervanging van 
verbintenis. In de plaats van de bijkomende verbintenis van de borg komt bv. een 
hoofdverbintenis van de ex-borg, die een autonome garantie aflevert (Brussel 6 
november 1980, B.R.H. 1981, 276). 

Men weet echter dat schuldvernieuwing niet wordt vermoed, maar duidelijk moet 
blijken uit de akte (art. 1273 B.W.), - hetgeen in werkelijkheid betekent dat de 
bedoeling om tot schuldvernieuwing over te gaan vast moet staan, en, bij 
betwisting, overeenkomstig het gemene recht, moet worden bewezen (DE PAGE, 
III, nr. 586, C). 

Interpretatie- en bewijsmoeilijkheden kunnen zich nogal vaak voordoen, wanneer 
dezelfde persoon achtereenvolgens dezelfde schuld als borg 
waarborgt, maar voor verschillende bedragen of fracties. Er 
zijn dan twee mogelijkheden: ofwel vervangt de nieuwe verbintenis de oude, en 
is er werkelijk novatie; ofwel wordt de nieuwe verbintenis bij de oude gevoegd. 
Vermits schuldvernieuwing duidelijk moet vaststaan, zal men, in geval van twijfel, 
opteren voor dec u mu 1 at ie v e toepassing van de opeenvolgende borgstellingen 
(M. CABRILLAC en CHR. MOULY, Droit des sûretés, Parijs, 1992, nr. 287;_ vgl. 
boven, nr. 287). 

564 Door de novatie wordt enkel de genoveerde borgtocht uitgedoofd; d~ 
hoofd s c hu 1 den aar blijft dus volledig verbonden. Hetzelfde geldt voor de 
'mede borgen van de borg wiens verbintenis door novatie teniet is gegaan 
(SIMLER, nr. 740). 

De nova.tie bevrijdt evenmin de hoofdelijke borgen (SIMLER, nr. 741; CHR. MOULY, 
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Les causes d' extinction du cautionnement, Parijs, 1979, nr. 120). Weliswaar bepaalt 
art. 1281, eerste lid B.W. dat de medeschuldenaars bevrijd zijn door de 
schuldvernieuwing, tussen de schuldeiser en een van de hoofdelijke schuldenaars 
tot stand gekomen. Zoals echter reeds herhaaldelijk betoogd, mag een hoofdelijke 
borg niet worden geassimileerd met een hoofdelijke schuldenaar. De 
tegenovergestelde opvatting zou trouwens andermaal tot het paradoxale resultaat 
leiden dat de hoofdelijke borg aan een gunstiger regeling onderworpen is dan de 
eenvoudige borg. De hoofdelijke borg wordt anderzijds niet bevrijd door de aan 
één van de borgen verleende kwijtschelding van schuld, maar zou wel worden 
bevrijd door een schuldvernieuwing, - hetgeen evenmin te rijmen valt (SIMLER, 
nr. 741). 

565 Wel moet andermaal worden opgemerkt dat de andere borgen door de 
schuldvernieuwing niet mogen worden benadeeld. Wanneer die tot gevolg heeft 
dat de borg met wie de schuldeiser de novatie overeenkwam, aan deze laatste 
minder dan zijn bijdragend deel moet betalen, zal de door de overige borgen nog 
verschuldigde som worden verminderd met dit bijdragend deel (SIMLER, nr. 741; 
anders: M. CABRILLAC en CHR. MOULY, a.w., nr. 288). 

§ 5. Schuldvergelijking 

566 Zoals elke schuldenaar, kan de borg aan de schuldeiser de schuldvorderingen 
tegenstellen die hijzelf tegen deze laatste heeft verworven. Indien beide 
schuldvorderingen compenseerbaar zijn, zal de schuldvergelijking van rechtswege 
intreden, en wordt de borg bevrijd, net alsofhij niet fictief, maar reëel had betaald. 
Qe hoofdschuld wordt uitgedoofd. De gevolgen van deze uitdoving ten opzichte 
van de hoofdschuldenaar en de eventuele medeborgen variëren, al naargelang de 
compensatie wordt opgeworpen door de borg zelf, door de hoofdschuldenaar, of 
door één van de medeborgen. 

I. DE BORG WERPT ZELF ZIJN EIGEN SCHULDVORDERING OP 

567 Dat de borg de schuldvordering die hij tegen de schuldeiser heeft, aan deze 
laatste kan tegenstellen, en aldus tot compensatie kan komen, wordt door niemand 
betwist. Vermits compensatie met betaling gelijk staat, kan de borg, in wiens 
hoofd een compenseerbare vordering ontstaan is, na de ingetreden compensatie 
ver ha a 1 ·uitoefenen tegen de hoofdschuldenaar en tegen de eventuele 
medeborgen (DE PAGE, VI, nr. 895). 

Toch kan de zoëven geschetste oplossing tot moeilijkheden leiden, wanneer de schuld van de 
schuldeiser voortvloeit uit een onverantwoorde kredietverlening, resp. uit een onverantwoord 
opzeggen van een lopend krediet. Eerder (nr. 442) werd betoogd dat de borg alsdan de schuldeiser
kredietverlener in schadeloosstelling kan aanspreken. Wanneer zijn vordering dan gecompenseerd 
wordt met zijn eigen borgschuld, wordt zijn' vermogen niet verarmd, terwijl hij niettemin een 
regres vordering zou kunnen instellen tegen de hoofdschuldenaar of tegen zijn eventuele medeborgen. 
Om dit resultaat te vermijden, wordt in Frankrijk voorgesteld de fout van de onvoorzichtige 
kredietverlener rechtstreeks te sanctioneren door de verbintenis van de borg geheel of gedéeltelijk 
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te reduceren of kwijt te schelden, als een soort van schadevergoeding in specifieke vorm. De borg 
zou dan geen schuldvordering meer hebben tegen de schuldeiser, en zou tegen de medeverbondenen 
slechts een verhaal kunnen uitoefenen,in de mate waarin hij effectief werd verarmd (CHR. MouLY, 
a.w., nr. 114; Ph. DELEBECQUE, in Ene. D. Dr. civ. tw. Cautionnement, nr. 263; SIMLER, nrs. 516 en 
743). 

Deze redenering kan allicht worden veralgemeend tot a 11 e ge va 11 en, waarin de 
schuldvordering van de borg voortvloeit uit een deloyale houding van de 
sch u I dei ser jegens hem, als borg. 

Herinneren we er verder aan dat de borg die over een compenseerbare vordering 
tegen de schuldeiser beschikt, het voorrecht van uitwinning in beginsel niet kan 
inroepen (zie eerder en meer genuanceerd, nr. 369). 

II. COMPENSATIE OPGEWORPEN DOOR DE HOOFDSCHULDENAAR 

568 Naar luid van art. 1294, tweede lid B.W., kan de hoofd s c hu 1 den aar 
niet in vergelijking brengen hetgeen de schuldeiser aan de 
borg vers c hu 1 d i g d is . De in betaling aangesproken hoofdschuldenaar kan 
derhalve de schuld van de schuldeiser jegens de borg niet inroepen om aan zijn 
eigen verplichtingen te ontsnappen. De tegengestelde oplossing zou immers 
impliceren dat de borg steeds voorlopig het gewicht van de schuld moet dragen, 
en ertoe verplicht wordt de hoofdschuld voor te schieten. Maar "la caution doit 
conserver la chance de n'être pas poursuivie" (C. BEUDANT, a.w., XIII, nr. 144; 
vgl. DE PAGE, VI, nr. 895; LAURENT, XXVIII nr. 290; KLUYSKENS, Beginselen 
van Burgerlijk Recht. De Contracten, 1952, nr. 563,1 °; PLANIOL en RIPERT, a.w., 
XI, nr. 1554). 

Wanneer de schuldeiser zich echter tot de borg wendde, en deze zelf de compensatie 
opwierp en aan de schuldeiser tegenstelde, is de hoofdschuld ipso iure tenietgegaan, 
op kosten van de borg. De hoofd s c hu 1 den aar kan zich dus we 1 
beroepen op een vastgestelde en de door de borg ingeroepen 
c om pen s at ie , maar kan niet zelf het compensatiemechanisme tussen de 
schuldeiser en de borg doen intreden. 

III. COMPENSATIE, OPGEWORPEN DOOR EEN MEDEBORG VAN DE BORG
SCHULDEISER 

569 Bij s c hu 1 d s p 1 i t sin g is de uitdoving, door compensatie, van de schuld 
van de ene borg, zonder invloed op de verdeelde verbintenissen van de andere 
borgen. Dezen kunnen derhalve inroepen dat de gedeelde schuld van één onder 
hen, door compensatie, werd geregeld, en dat er geen aanleiding is om het aantal 
borgen tussen wie de schuld moet worden verdeeld, te verminderen, c.q. om hun 
aandeel te verhogen. 

Een ho of del ij ke borg kan anderzijds de door de borg-schuldeiser tegen de 
vordering van de schuldeiser reeds op geworpen compensatie inroepen (DE 
PAGE, VI, nr. 953; LAURENT, XXVIII, nr. 290; A. MEINERTZHAGEN-LIMPENS, nr. 
90 en de aldaar gecit. ref.; BAUDRY-LACANTINERIE, XXIV, nr. 1158). Wanneer hij 
daarentegen zelf voor het eerst door de schuldeiser in betaling wordt aangesproken, 
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kan hij niet opwerpen dat de schuldvordering van de schuldeiser werd 
gecompenseerd met een vordering van een medeborg tegen diezelfde schuldeiser. 
Wat dit punt betreft, moet de hoofdelijke borg derhalve op gelijke voet worden 
behandeld als de hoofdelijke schuldenaars (art. 1294, derde lid B.W.; SIMLER, nr. 
745; anders: DE PAGE, VI, nr. 895). 

Eigen aan de hoofdelijkheid die onder de medeborgen heerst, is dat iedere 
hoofdelijke borg even vee 1 kans heeft om het bedrag van de hoofdschuld 
te moeten voorschieten. Wanneer echter elke medeborg de tussen de schuldeiser 
en de borg-schuldeiser ingetreden compensatie zou kunnen opwerpen, zou deze 
laatste s te ed s het door de medeborgen (voorlopig, onder voorbehoud van een 
later verhaal) te dragen deel in de hoofdschuld moeten voorschieten. Maar het is 
strijdig met het wezen van de passieve hoofdelijkheid dat het steeds deze 1 f de 
schuldenaar, resp. borg is die, on geacht de keu ze van de s c hu 1 dei ser, 
het door de medeschuldenaars, resp. medeborgen verschuldigde deel moet 
voorschieten (BAUDRY-LACANTINERIE en BARDE, Les Obligations, Il, nr. 1249; 
ASSER-RUTTEN I (De Verbintenis in het algemeen), Zwolle, 1978, 96). 

§ 6. Schuldvermenging 

\ 
570 Zoals men weet is er schuldvermenging, "wánneer de hoedanigheden van 
s_c!J.uldeiser en schuldenaar in dezelfde persoon verenigd werden" (art. 1300 B.W.), 
of, algemener uitgedrukt, wanneer twee hoedanigheden die onverenigbaar zijn, 
in hoofde van dezelfde persoon verenigd zijn. Inzake borgtocht, waarin drie partijen 
betrokken zijn, valt derhalve te onderzoeken wat de gevolgen zijn, wanneer 
éénzelfde persoon schuldeiser en borg wordt, schuldenaar en borg, of wanneer de 
persoon van een borg wordt vermengd met die van een medeborg. Natuurlijk is er 
nog de hypothese, waarin de hoedanigheden van schuldeiser en schuldenaar in 
éénzelfde persoon verenigd zijn. Dan gaat de borgtocht echter teniet bij wijze van 
gevolg. Deze hypothese zal dus later (nr. 726) worden besproken. 

Verder zij eraan herinnerd dat de schuldvermenging de verbintenis niet zozeer 
uitdooft, maar eerder een hinderpaal voor haar nakoming vormt. De 
verbintenis blijft bestaan; maar, wegens de vereniging in één persoon van twee 
hoedanigheden, is ze inefficiënt en zonder nut, zolang bedoelde vereniging duurt 
(DE PAGE, III, nr. 694, en de ref; PLANIOL en RIPERT, a.w., XI, nr. 1556). 

I. SCHULDVERMENGING TUSSEN BORG EN SCHULDEISER 

571 Vermits niemand zijn eigen borg kan zijn, wordt de borgtocht 
uitgedoofd. Wel behoudt de schuldeiser zijn vordering tegen de 
hoofdschuldenaar (art. 1301, tweede lid B.W.). Ook eventuele 
mede borgen kan hij aanspreken, onder aftrek evenwel van het bijdragend deel 
van de borg, wiens verbintenis door schuldvermenging tenietging (DE PAGE, III, 
nr. 696; LAURENT, XVIII, nr. 503; BAUDRY-LACANTINERIE en BARDE, Les 
obligations, III, nr. 1907; H., L. en J. MAZEAUD, Leçonsde droitcivil, 111-1, Sûretés. 
Publicité foncière, 6de uitg., door V. RANOUIL en F. CHABAS, Parijs, 1989, nr. 50-
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2). Het aandeel van de borg wiens verbintenis door schuldvermenging tenietging, 
moet immers door de schuldeiser worden gedragen, in zijn hoedanigheid van 
borg; voor dat deel kan hij de medeborgen dus niet aanspreken. Bovendien is er 
enkel aan de zijde van de borg bij wie de schuldvermenging zich voordeed, 
onmogelijkheid tot uitvoering; bij de medeborgen blijft de schuld bestaan. 

Het voorgaande geldt onverminderd voorhoofd e 1 ij k e mede borgen. Men ziet 
immers bezwaarlijk in waarom zij, in dit opzicht, ongunstiger zouden worden 
behandeld dan hoofdelijke medeschuldenaars, van wie de situatie uitdrukkelijk 
geregeld is door art. 1301, derde lid B.W. 

Wanneer de door schuldvermenging schuldeiser geworden borg op zijn beurt een 
achter borg had, wordt die eveneens bevrijd. Dit spreekt vanzelf, voor wie de 
schuldvermenging opvat als een wijze van tenietgaan van een verbintenis. Het 
geldt echter ook voor wie ze opvat als een tijdelijke hinderpaal voor de nakoming 
van de verbintenis. Deze tijdelijke onuitvoerbaarheid belet niet dat de achterborg 
wordt aangesproken. Maar, na betaling, moet hij logischerwijze een terugvordering 
kunnen instellen tegen de schuldeiser, in diens hoedanigheid van gewaarborgde 
borg. Beide vorderingen neutraliseren elkaar derhalve. Van een eigenlijke 
compensatie is echter geen sprake. Die onderstelt immers twee partijen die elkaars 
schuldeiser zijn in dezelfde hoedanigheid. Welnu, de schuldeiser is schuldeiser 
van de achterborg in zijn hoedanigheid van schuldeiser, terwijl hij 
regresschuldenaar is van de achterborg in zijn hoedanigheid van borg. De 
voorgestelde regeling- de bevrijding van de achterborg- is dan ook hoofdzakelijk 
ingegeven door proceseconomische overwegingen. Ze wijkt echter af van de door 
art. 2035 B.W. gegeven oplossing. 

In bepaalde omstandigheden zal de schuldvermenging echter slechts intreden, 
nadat de borg de schuldeiser heeft betaald. Dan moet de schuldeiser, in zijn 
hoedanigheid van borg, een verhaal kunnen uitoefenen tegen de hoofdschuldenaar, 
die immers werd bevrijd door de betaling van de borg, vooraleer de 
schuldvermenging intrad (SIMLER, nr. 747). 

572 Wanneer de borg en de schuldeiser twee vennootschappen zijn, kan 
schuldvermenging optreden bij fusie. De verkrijgende vennootschap verliest 
dan het voordeel van de borgtocht, vermits het vermogen van de overgenomen 
vennootschap van rechtswege op haar overgaat, zowel actief als passief (zie verder, 
nr. 640). Het vermogen van de verkrijgende vennootschap omvat derhalve zowel 
de gewaarborgde schuldvordering als de borgverbintenis. Maar niemand kan zijn 
eigen schuldvordering, als borg, waarborgen. 

Il. SCHULDVERMENGING TUSSEN BORG EN HOOFDSCHULDENAAR 

573 Praktisch altijd zal deze vermenging voortvloeien uit het feit dat de ene de 
erfgenaam of algemene rechtsopvolger van de andere werd. 

Men weet dat de schuldeiser in dat geval de boede 1 scheiding kan vorderen; 
zo kan hij vermijden dat de twee vermogens worden vermengd, en verkrijgt hij 
het vermogen van de overledene als bevoorrecht onderpand. Dit voorrecht op de 
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goederen van de nalatenschap belet hem echter niet, als gewone schuldeiser, de 
erfgenaam, in zijn hoedanigheid van borg, op diens eigen goederen te vervolgen. 

In afwezigheid van boedelscheiding is de vermenging onvermijdelijk. De 
schuldeiser kan dan echter, al naargelang het hem best uitkomt, optreden a 1 s 
schuldeiser van de hoofdschuldenaar of van de borg.Weliswaar 
is één van beiden verdwenen; maar men weet niet wie. De schuldeiser mag de 
overblijvende derhalve nu eens als borg, dan weer als hoofdschuldenaar 
beschouwen (DE PAGE, VI, nr. 898; Th. Huc, a.w., XII, nr. 241). 

Was de hoofdschuldenaar bv. onbekwaam bij het aangaan van de verbintenis, en 
werd hij achteraf de algemene rechtsopvolger van de borg, dan kan de schuldeiser 
de hoedanigheid aannemen van schuldeiser van de borg (BAUDRY-LACANTINERIE 
en BARDE, Les Obligations, III, nr. 1910; AUBRYen RAU, Droit civilfrançais, 7e 
uitg., VI, door A. PONSARD en N. DEJEAN de la BATIE, Parijs, 1976, nr. 239). 
Evenzeer zal hij zich wenden tot de erfgenaam, in zijn hoedanigheid van borg, 
wanneer de borgtocht door persoonlijke of zakelijke zekerheden gewaarborgd 
was (PLANI0L en RIPERT, a.w., XI, nr. 1556; AUBRY en RAU, t.a.p.; SIMLER, nr. 
749). 

Volgens art. 2035 B.W. ten slotte doet schuldvermenging in de persoon van de 
hoofdschuldenaar en zijn borg, wanneer de ene erfgenaam wordt van de andere, 
de vordering van de schuldeiser tegen de achter borg niet teniet. De borgtocht 
is dus blijkbaar niet tenietgegaan; maar is, ondanks de vermenging tussen 
schuldenaar en borg, latent blijven bestaan. Anders ware het onbegrijpelijk dat de 
schuldenaar de achterborg nog kan aanspreken. Anders uitgedrukt: de schuldeiser 
beschouwt de hoofdschuldenaar-borg als borg (LAURENT, XXVIII, nr. 270; A. 
KLUYSKENS, Beginselen van fJurgerlijk Recht. IV. De Contracten, nr. 563, 2°; A. 
MEINERTZHAGEN-LIMPENS, nrs. 294 en 308; BAUDRY-LACANTINERIE, XXIV, nr. 
1162; C. BEUDANT, a.w., nrs. 70 en 145). 

De in betaling aangesproken achterborg zal echter regres kunnen uitoefenen tegen 
de hoofdschuldenaar-borg. En deze keer geeft dit regres geen aanleiding tot een 
kringloop van vorderingen (in tegenstelling tot de hypothese waarin de 
schuldvermenging plaatsvond in de persoon van de schuldeiser en de borg; zie 
boven, nr. 571). 

574 Met de vermenging tussen twee fysieke personen correspondeert, min of 
meer, de fu si e tussen twee rechtspersonen: men denke aan de fusie tussen twee 
rechtspersonen waarvan de ene de schulden van de andere waarborgde. De zoëven 
uiteengezette beginselen vinden - op de vordering tot boedelscheiding na -
overeenkomstige toepassing. De borgtocht verliest derhalve haar gevolgen (T. 
TILQUIN, Traité des Jusions et scissions, Brussel 1993, 305, nr. 447). 

Om de belangen van de schuldeisers veilig te stellen die eventueel het voordeel 
van de borgstelling door de fusie zouden verliezen, voorzien de art. 17 4/12 en 
174/19 Venn.W. dat de schuldeisers van elke gefuseerde vennootschap, uiterlijk 
binnen de twee maanden na de bekendmaking in de Bijlagen tot het Belgisch 
Staatsblad van de akten houdende vaststelling van het besluit tot fusie, zekerheid 
kunnen eisen, voor zover hun vordering ontstaan is voor die bekendmaking en 
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nog niet vervallen is. Indien geen overeenstemming wordt bereikt of indien de 
schuldeiser geen voldoening heeft bekomen, wordt het geschil voorgelegd aan de 
Voorzitter van de rechtbank van koophandel. Onverminderd de rechten in de zaak 
zelf, bepaalt de voorzitter de zekerheden die de vennootschap moet stellen en de 
termijn waarbinnen dit moet geschieden, - tenzij hij beslist dan geen zekerheid 
behoeft te worden gesteld. En wanneer de fusie ingegeven zou zijn door de 
bedoeling de schuldeiser te benadelen, zou deze haar kunnen aanvechten met de 
Pauliaanse rechtsvordering (T. TILQUIN, a.w., 330, nrs. 490 e.v.; vgl. Cass. fr. 10 
juni 1963, Bull. civ. 1963, III, nr. 285). 

III. SCHULDVERMENGING TUSSEN VERSCHILLENDE BORGEN 

575 Schuldvermenging tussen twee medeborgen van dezelfde schuld 
beïnvloedt de verbintenis van de overige medeborgen niet. 

Betreft het een eenvoudige borgtocht, dan zal de borg, bij wie de schuldvermenging 
ingetreden is, twee delen van de hoofdschuld aan de schuldeiser moeten betalen: 
het zijne en datgene van de medeborg van wie hij erfde (resp. met wie hij gefuseerd 
is). Waren de borgen hoofdelijk verbonden, dan zal de betrokken borg, in de interne 
rechtsverhoudingen tussen de borgen, zijn deel moeten dragen, vermeerderd met 
het aandeel van de borg wiens algemene rechtsopvolger hij geworden is (vgl. 
SIMLER, nr. 751). 

Een en ander moet echter worden aangepast, wanneer de borg-erfgenaam afstand 
doet van de nalatenschap van de overleden borg of diens nalatenschap aanvaardt 
onder voorrecht van boedelbeschrijving. Wanneer de nalatenschap van de 
overleden borg anderzijds deficitair is, worden de gevolgen van deze insolventie 
proportioneel onder de anderen verdeeld. 

Deze oplossingen zijn van overeenkomstige toepassing, wanneer twee 
rechtspersonen die eenzelfde schuld waarborgen, met elkaar fuseren. 

§ 7. Overmacht 

576 Het kan voorvallen dat een buitenlandse borg, krachtens de in zijn land 
heersende deviezen reg 1 e men tering, in België niet tot betaling mag 
overgaan. Deze reglementering kan, naar omstandigheden, als overmacht worden 
gekwalificeerd, en de borg derhalve bevrijden (Bergen 10 februari 1992, J. T. 1992, 
641 (motieven)). 

§ 8. Verval van borgtocht bij ondoeltreffende subrogatie 

577 Men herinnere zich hoe de borg die de schuldeiser heeft betaald, over een 
subrogatoir verhaal beschikt tegen de hoofdschuldenaar. Wanneer de 
oorspronkelijke vordering van de schuldeiser gegarandeerd was door nog andere 
zekerheden, gaan deze zekerheden mee over op de betaald hebbende borg. Deze 
kan zich dus beroepen op alle voorrechten die aan de schuldvordering van de 
schuldeiser tegen de hoofdschuldenaar verbonden waren. Daardoor wordt zijn 
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subrogatoir verhaal in aanzienlijke mate versterkt. Art. 2037 B.W. beveiligt de 
rechtspositie van de borg nog extra: hij is immers ontslagen, wanneer hij door 
toedoen van de schuldeiser niet meer in diens rechten, voorrechten en hypotheken 
kan treden. Art. 2037 B.W. voert aldus een bijkomende en zelfstandige wijze van 
tenietgaan van de borgtocht in. 

578 De door artikel 2037 B.W. bedoelde wijze van tenietgaan van de borgtocht wordt in de literatuur 
vaak aangeduid als het beneficium of de exceptio subrogationis of cedendarum actionum. Deze 
benaming is historisch te verklaren. 

Zoals hoger reeds uiteengezet, werd de solvens, in het Romeins recht, bij een sponsio offidejussio, 
niet van rechtswege gesubrogeerd in de rechten van de schuldeiser tegen de hoofdschuldenaar. Hij 
moest de subrogatie aan de schuldeiser vragen; maar, zolang hij ze niet bekomen had, kon hij aan de 
schuldeiser de exceptio subrogationis of cedendarum actionum tegenwerpen. 

In navolging van het Oud Franse recht, achtten de opstellers van de Code civil het echter billijker dat 
de borg van rechtswege zou worden gesubrogeerd in de rechten van de schuldeiser, en dat deze 
schuldeiser moest waken over de rechten waarin de borg kon worden gesubrogeerd (vgl. DE PAGE, 
VI, nr. 962; C. BEUDANT, Cours de droit civilfrançais, 2de uitg., XIII, door P. VOIRIN, nr.101). Dit 
leidde dan tot de tekst van artikel 2037 B.W., dat aan de borg een exceptie toekent, wanneer de -
thans van rechtswege plaatsvindende - subrogatie niet doeltreffend is, omdat de schuldeiser de aan 
zijn schuldvordering klevende voorrechten teloor liet gaan. Ofschoon hij in de rechten van de 
schuldeiser gesubrogeerd is, bevindt de borg zich dan in de situatie van de Romeinse fideiussor aan 
wie de schuldeiser de vordering, of althans de eraan verbonden zekerheden, niet cedeerde. 

De traditionele benaming 'exceptie subrogationis of cedendarum actionum' is 
derhalve enigszins misleidend (zoals trouwens ook de tekst zelf van artikel 2037 
B.W.). 

1. JURIDISCHE GRONDSLAG 

579 Volgens bepaalde auteurs heeft de borg zich verbonden wegens de aan de gewaarborgde 
schuldvordering verbonden zekerheden. Die vormen het determinerend motief van zijn verbintenis, 
haar oorzaak (R. V ANDEPUTIE, Beginselen van Belgisch Privaatrecht, X, Overeenkomsten, deel 2, 
Antwerpen, 1981, 92; A. MEINERTZHAGEN-LIMPENS, nr. 373; P.A. SIGALAS, Le cautionnement solidaire, 
Aix-en-Provence, 1959, nrs. 97 e.v.; Rb. Oudenaarde 6 juni 1904, Rev. prat. not. 1905, 396). 

De borg heeft zich echter niet verbonden om te worden gesubrogeerd in de aan de gewaarborgde 
schuldvordering verbonden zekerheden: het bestaan van deze zekerheden was misschien een 
noodzakelijke, maar zeker geen voldoende voorwaarde voor zijn verbintenis. 

Volgens anderen zou de borg zich hebben verbonden onder de - impliciete - on tb i n den de 
voorwaarde dat de schuldeiser de aan zijn vordering klevende rechten laat teloorgaan (PH. SIMLER 
en PH. DELEBECQUE, Droit civil. Les sûretés.La publicité foncière, Précis Dalloz, Parijs, 1989, nr. 
148; PH. SIMLER, "La renonciation de Ia caution au bénéfice de J'article 2037 du Code civil", J.C.P. 
1975, I, 2711, nrs. 9 e.v.). Deze stelling strandt echter op het bezwaar dat de borg, bij de vervulling 
van de voorwaarde, geheel bevrijd zou moeten zijn, hetgeen niet noodzakelijk het geval is. Bovendien 
lijkt deze grondslag te impliceren dat artikel 2037 B.W. enkel doelt op de rechten die reeds bestonden 
ten tijde van de borgtocht of samen met haar het licht zagen, hetgeen betwistbaar is (zie verder, nr. 
593). 

Andere auteurs zien in de uitdoving van de borgtocht een soort private straf, een wettelijk 
verval. De schuldeiser heeft zich ten opzichte van de borg onbehoorlijk gedragen; en dit is des te 
erger, omdat de borg, als economisch niet-geïnteresseerde schuldenaar, extra-bescherming verdient 
(CHR. MoULY, Les causes d'extinction du cautionnement, Parijs,1979, nrs. 418 e.v.; G. MARTY, P. 
RAYNAUD en PH.JESTAZ, Droit civil. Les sûretés. La publicité foncière, Parijs, 1987, 2de uitg., nr. 
619). 
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Deze thesis kan echter moeilijk uitleggen waarom deze 'private straf' slechts wordt toegepast, indien 
en in de mate waarin de borg, ten gevolge van de ondoeltreffende subrogatie, schade heeft geleden 
(zie verder, nrs. 597 e.v.). 

580 De uitdoving van de borgtocht, op grond van artikel 2037 B.W., is duidelijk 
een sanctie. De schuldeiser mag niet geheel onverschillig blijven voor het lot 
van de borg. Deze laatste heeft de schuldeiser, zonder van hem enige tegenprestatie 
te ontvangen, een persoonlijke zekerheid verschaft, en loopt daardoor een ernstig 
risico. Indien dit risico zich voordoet, hoopt hij tegen de hoofdschuldenaar een 
doeltreffend verhaal te kunnen uitoefenen. Maar de doeltreffendheid van zijn 
verhaal hangt mede af van de voorrechten en zekerheden die aan de door hem 
gewaarborgde schuldvordering kleven. Hij mag dan ook van de schuldeiser 
verwachten dat hij deze voorrechten niet verloren laat gaan. "Tout contrat exige 
un esprit de collaboration qui impose à chacune des parties de s' abstenir de tout 
acte qui rendrait l' exécution plus lourde pour l' autre. La caution entend récupérer 
les sommes qu'elle pourrait être amenée à débourser en faveur du créancier et, 
dans cette optique, les garanties attachées à la créance ont eu une influence non 
négligeable sur son consentement. Le créancier nel' ignore point et doit s' abstenir 
de tout agissement qui entraînerait une aggravation des obligations consenties" 
(S. BÉTANT-ROBET, "La décharge de la caution par application de l'article 2037", 
Rev. trim. dr. civ. 1974, 313, nr. 9; vgl. DE PAGE, VI, nr. 962;A. VAN ÜVERBROECK, 
"Apropos d'un mode d' extinction du cautionnement: l' article 2037 du Code Civil", 
Bank Fin. 1968, 424; P.A. FORIERS, "Les sûretés personnelles traditionnelles. 
Développements récents", in A.M. STRANART, ed., Le droit des sûretés, Brussel, 
1992, 174, nr. 60; F. T'KINT, Sûretés, Brussel, 1991, nr. 790; Ene. D. Dr. civ. tw. 
Cautionnement, nr. 275: Rb. Charleroi 8 maart 1990, J.T. 1991; 46; voor een 
toepassing van de goede trouw op de borgtocht in een andere context, zie Luik 4 
februari 1994, J.L.M.B. 1994, 602). 

Aldus opgevat, past artikel 2037 B.W. enkel het gemeen recht toe op de 
borgtocht. Het verbindt met name aan de borgtocht verplichtingen die er, op grond 
van de goede trouw, uit voortvloeien; het vormt een typisch voorbeeld van de 
aan v u 11 ende werk i n g v an de goede trouw. Het onderstreept de 
solidariteit die tussen schuldeiser en borg moet bestaan, en de eerder uiteengezette 
zorg p 1 ic h t die de schuldeiser jegens de borg aan de dag moet leggen. Art. 
2037 B.W. vormt anderzijds een toepassing van het algemeen beginsel inzake 
borgtocht dat geen van de bij de verrichting betrokken partijen de positie van de 
anderen mag aantasten noch verzwaren (DE PAGE, VI, nr. 961; E. DIRIX en R. DE 
CORTE, Zekerheidsrechten, Gent, 1996, 248, nr. 423). 

II. WIE KAN ART. 2037 B.W. INROEPEN? 

581 i. Artikel 2037 B. W. kan worden ingeroepen door a 11 e borgen. Ook de 
hoofde 1 ijk e borgen kunnen er zich op beroepen, ondanks de tekst van artikel 
2021 B.W. De hoofdelijke borg blijft immers een ondergeschikte schuldenaar, 
wie de schuld, economisch, niet aangaat (DE PAGE, VI, nr. 966; BAUDRY
LACANTINERIE, XXIV, nr. 1118; AUBRY & RAU, Droit civilfrançais, 7de uitg., 
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VI, door A. P0NSARD en N. DEJEAN DE LA BATJE, Parijs, 1975, nrs. 232 en 240, 
noot 40; PLANIOL en RIPERT, XI, 2de uitg., nrs. 1539 en 1558; Rb. Brussel 5 
februari 1996, T.B.B.R. 1996, 348). 

Indien men artikel 2037 B.W. overigens baseert op de zorgplicht die de schuldeiser 
jegens de borg aan de dag moet leggen, ziet men helemaal niet in waarom de 
hoofdelijke borg van het voordeel van artikel 2037 B.W. verstoken zou moeten 
blijven. Hij bevindt zich in een nog zwakkere positie dan de eenvoudige borg, die 
beschikt over het voorrecht van uitwinning en, in voorkomend geval, van 
schuldsplitsing, De zorgplicht van de schuldeiser moet zich dan ook zeker 
uitstrekken tot de hoofdelijke borg. 

Niet alleen de conventionele, maar ook de wettelijke en de gerechtelijke borg 
worden beschermd door artikel 2037 B.W. 

582 ii. De achter borg kan, na betaling van de schuldeiser, rechtstreeks 
verhaal uitoefenen tegen de hoofdschuldenaar (SIMLER, nr. 114; zie boven, nrs. 
452 en 472). Wanneer dit verhaal zou worden bemoeilijkt door het feit dat de 
schuldeiser zijn voorrechten heeft prijs gegeven, vervalt de achterborgtocht (CHR. 
MOULY, a.w., nr. 397; G. MARTY, P. RAYNAUD en PH. JESTAZ, a.w., t.a.p.). 

De tegen borg garandeert van zijn kant de schuldvordering die de borg, na 
betaling, eventueel zal kunnen uitoefenen tegen de hoofdschuldenaar. Wanneer 
de borg een professionele kredietverlener is, wordt dit eventueel verhaal nogal 
vaak door bijkomende zekerheden gewaarborgd. In deze combinatie fungeert de 
hoofdborg derhalve als schuldeiser, de hoofdschuldenaar als hoofdschuldenaar, 
en de tegenborg als diens borg. Indien de hoofdborg nu zijn voorrechten tegen de 
hoofdschuldenaar heeft prijs gegeven, kan de tegenborg op artikel 2037 B.W. 
beroep doen (SIMLER, nr. 796; G. MARTY, P. RAYNAUD en PH. JESTAZ, a.w., nr. 
625; Cass. fr. 9 juni 1980, Bull. civ. IV, nr. 243 (impliciet). 

583 iii. Men weet dat de Belgische rechtsleer gekant is tegen de assimilatie van 
de zake I ij ke borg met de persoonlijke borg (zie boven, nr. 70). De zakelijke 
borg is niet persoonlijk verbonden; hij heeft er zich toe beperkt een zakelijke 
zekerheid te vestigen op één of meer hem toebehorende goederen, tot waarborg 
van de hoofdschuld. Gaat dit goed teniet, dan is de zakelijke borg bevrijd. 

Zonder het onderscheid tussen de eigenlijke borgtocht en de zakelijke borgtocht 
te willen ontkennen, is het, zoals hoger betoogd, overdreven om de toepassing 
van om het even welke regel inzake borgtocht op de zakelijke borg van de hand te 
wijzen. Het kan toch niet worden ontkend dat de zgn. zakelijke borg voor een 
ander, i.c. de hoofdschuldenaar, gehouden is tot betaling van de schuld. DE PAGE 
zelf leert trouwens dat hij zijn vordering tot terugbetaling kan baseren op artikel 
1251, 3° B.W., en dat hij derhalve gesubrogeerd is in de rechten van de betaalde 
schuldeiser (DE PAGE, III, nr. 547, B). Maar artikel 2029 B.W. vormt slechts een 
toepassing van artikel 2051, 3° B.W., terwijl artikel 2037 B.W. ertoe strekt het 
subrogatoir verhaal te verstevigen. 

Het lijkt dan ook erg moeilijk te verantwoorden om de exceptio subrogationis 
aan de zakelijke borg te ontzeggen. De Franse rechtspraak en rechtsleer doen het 
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niet(BAUDRY-LACANTINERIE, XXIV, nr. 1187; C. BEUDANT, a.w., nr. 103;AUBRY 
& RAu, a.w., nr. 240 en noot41; PLANIOL en RIPERT, XI, a.w., 2de uitg., nrs. 1537 
en 1558; H., L. en J. MAZEAUD, Leçons de droit civil, III, vol. 1, Sûretés. Publicité 
foncière, 6de uitg., door V. R.ANOUIL en F. CHABAS, Parijs, 1989, nr. 40; S. BÉTANT
ROBET, a.w., nr. 17; F. GRUA, "Lecautionnementréel", J.C.P. 1984, I, 3167, en de 
aldaar gecit. rechtspraak). In Nederland doet men het evenmin (noot CJHB., onder 
H.R. 9 juni 1989, N.l. 1990, nr. 236, p. 933). En zelfs in België gaan recent 
stemmen op in dezelfde zin (A. VAN ÜVERBROECK, a.w., 426; F. T'KINT, a.w., nr. 
718; vgl. Brussel 23 juni 1986, T.B.H. 1989, 47). 

De assimilatie, wat de toepasselijkheid van artikel 2037 B.W. betreft, tussen de 
zakelijke en de persoonlijke borg moet ongetwijfeld worden goedgekeurd. De 
traditionele Belgische opvatting kan enkel worden verdedigd, indien genoemd 
artikel zou moeten worden opgevat als een uitzonderingsbepaling, die strikt moet 
worden uitgelegd en waarvan het voordeel moet worden voorbehouden aan de 
eigenlijke borg. Zoals betoogd, geeft het artikel echter het gemeen recht weer, en 
blijkt het een uitvloeisel te zijn van de goede trouw. Anderzijds bestaan er geen 
(voor de toepassing van artikel 2037 B.W.) relevante verschilpunten tussen de 
persoonlijke en de zakelijke borg. Ook de zakelijke borg kan derhalve de exceptio 
subrogationis inroepen. Voor hem vertoont de subrogatie in de rechten van de 
schuldeiser even veel belang als voor de eigenlijke borg. 

584 iv. De derde-houder van een gehypothekeerd goed kan 
daarentegen geen beroep doen op het beneficium cedendarum actionum (DE PAGE, 
VI, nr. 966; BAUDRY-LACANTINERIE, XXIV, nr. 1187; S. BÉTANT-ROBET, a.w., nr. 
17). Hij heeft zich niet (zakelijk) verbonden tot de betaling van de hoofdschuld; 
hij heeft alleen maar een onroerend goed verworven dat belast is met een hypotheek 
tot zekerheid van deze schuld. 

Zijn belangen worden voldoende beveiligd door de drievoudige optie die de 
artikelen 97 en 98 van de Hypotheekwet hem bieden (voor meer details, zie DE 
PAGE en DEKKERS, VII, nrs. 857-884). De goede trouw eist geen bijkomende 
bescherming. 

585 v. De a va 1 gever waarborgt de wisselrechtelijke verbintenis van een 
ondertekenaar van de wisselbrief. Verder (zie nr. 883) wordt betoogd dat het aval 
geen borgtocht is, maar een specifiek wisselrechtelijke figuur. Indien men er echter 
van uitgaat dat art.2037 B.W. niet eigen is aan de borgtocht, blijft de vraag gesteld 
of de avalgever zich tegen de houder van de wisselbrief op de 2037 B.W. kan 
beroepen. 

Ze wordt in België negatief beantwoord. Het verhaal van de betalende avalgever 
is, zo wordt betoogd, niet van subrogatoire aard, maar heeft een specifiek 
wisselrechtelijk karakter. "De avalgever verkrijgt de rechten uit de wisselbrief 
niet door subrogatie, maar op dezelfde oorspronkelijke wijze alsof hij ze door 
endossement vanwege de houder had verkregen" (J. RONSE, Wisselbrief en 
orderbriefje, inA.P.R., Gent, 1972, nr. 1063, en de aldaar gecit. ref.; VAN RYN en 
HEENEN, III, 2de uitg., nr. 386; anders: L. FREDERICQ (Traité de droit commercial 
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beige, X, Gent, 1954, p. 333): "L'engagement du donneur d'aval demeure un 
engagement accessoire de garantie auquel les règles du cautionnement sont tout 
naturellement applicables, dans la mesure ou des dispositions spéciales du droit 
cambiaire ne les écartent pas, expressément ou implicitement" [even verder, (p. 
336, nr. 126) preciseert hij evenwel dat het verhaal van de avalgever niet van 
subrogatoire aard is, maar uitsluitend cambiair]; J. MESTRE, La subrogation 
personnelle, Parijs, 1979, 175, nr. 155). Het gaat dus om een o ors pro nke 1 ijk, 
ze 1 f stand i g recht, dat geenszins werd afgeleid uit dit van de betaalde 
schuldeiser (artikel 32, derde lid Wisselbriefwet). 

De verbintenis van de avalgever wordt trouwens gekenmerkt door de cambiaire 
gestrengheid~ ftij is onherroepelijk verbonden, zonder dat men zich moet (mag) 
afvragen of de houder een fout of nalatigheid heeft begaan (L. en S. FREDERICQ, 
II, 236, nr. 884), - hetgeen nochtans voor de toepassing van artikel 2037 B.W. 
noodzakelijk is (zie verder, § 3, C). 

In een belangrijk arrest van 3 april 1981 besliste het Hof van Cassatie dan ook dat 
artikel 2037 B.W. niet op het aval kan worden toegepast (Arr. Cass. 1980-81, 
874, Pas. 1981, I, 851, J.T. 1982, 291, T.B.H. 1984, 183, met noot E.W.). 

Dat men er echter, redelijkerwijze, anders kan over oordelen, blijke uit de situatie 
in Frankrijk, waar men aan de avalgever wel toelaat zich op artikel 2037 B.W. te 
beroepen (SIMLER, nr. 794 en de aldaar gecit. ref.; R. ROBLOT, Les effets de 
commerce, Parijs, 1975, 215, nr. 254; G. RIPERT en R. ROBLOT, Traité de droit 
commercial, Parijs, 1992, 203, nr. 2013; Hof Parijs 5 oktober 1966, J.C.P. 1967, 
II, 15301, met noot P. LESCOT. 

Anderzijds moet eraan worden herinnerd dat, ook bij ons, wordt aangenomen dat 
de houder van een wisselbrief die de eraan verbonden zekerheden laat tenietgaan, 
jegens de avalgever op basis van het gemeen recht aansprakelijk kan zijn (VAN 
RYN en HEENEN, III, 2de uitg., nr. 382). Maar verder zal blijken dat de door art. 
2037 B.W. voorgeschreven sanctie, met name het verval van de borgtocht, in 
wezen nauwelijks verschilt van de toepassing van het gemeen recht. De discussie 
omtrent de toepasselijkheid van art. 2037 B.W. op het aval lijkt dus een eerder 
geringe draagwijdte te hebben. 

586 vi. Vrij algemeen wordt geleerd dat de hoofde 1 ijk e mede -
s c hu 1 den aar geen beroep kan doen op het beneficium subrogationis (DE PAGE, 
VI, nr. 966; R.P.D.B. tw. Cautionnement, nr. 404; PLANIOL en RIPERT, XI, 2de 
uitg., nr. 1558; BAUDRY-LACANTINERIE, XXIV, nr. 1189; Ph. SIMLER, nr. 791, en 
de aldaar gecit. ref.; S. BÉTANT-ROBET, a.w., nr. 14; Luik 16 oktober 1907, J.L. 
1907, 277; Brussel 5 mei 1987, T.B.H. 1989, 780; Brussel 12 november 1990, 
J.T. 1991, 145 (147, nr. 13); Rb. Brussel 5 februari 1996, T.B.B.R. 1996, 348; Rb. 
Bergen 29 december 1937, Rev. prat. not. 1938, 138: bij bedrog zou wel de 
gemeenrechtelijke aansprakelijkheid spelen). 

Ofschoon deze kwestie de grenzen van deze verhandeling overstijgt, moge worden 
opgemerkt dat de traditionele oplossing voor betwisting vatbaar is. Passieve 
hoofdelijkheid vormt immers een persoonlijke zekerheid; en met ziet niet in 
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waarom de schuldeiser, die jegens de borg een zorgplicht aan de dag moet leggen, 
diezelfde zorgplicht niet aan de dag zou moeten leggen voor de hoofdelijke 
medeschuldenaars, van wie de verbintenis, voor zover ze hun bijdragend deel 
overschrijdt, de schuldvordering waarborgt (voor meer details, zie M. VAN 
QUICKENB0RNE, "Ondoeltreffende subrogatie en verval van borgtocht", T.P.R. 
1996, 371-373, nrs. 13-14). 

III. TOEPASSINGSVOORWAARDEN VAN ARTIKEL 2037 B.W. 

587 Een succesvol beroep op artikel 2037 B.W. onderstelt dat cumulatief 
aan een aantal vereisten is voldaan. Door het toedoen van de schuldeiser (i), moeten 
de aan diens schuldvordering verbonden voorrechten en zekerheden tenietgegaan 
zijn (ii), waardoor het subrogatoir verhaal van de betalende borg ondoeltreffend 
wordt (iii). Aan deze verschillende vereisten zal een korte bespreking worden 
gewijd. 

A. Verlies van welke rechten? (zie ook boven, nrs. 482 e.v.) 

588 De borg is bevrijd, indien hij niet meer in "de rechten, hypotheken en 
voorrechten" van de schuldeiser kan treden (artikel 2037 B.W.). 

Vermits artikel 2037 B.W. ertoe strekt het subrogatoir verhaal van de borg zo 
doeltreffend mogelijk te maken, treedt de aldaar voorziene sanctie enkel op, 
wanneer de schuldeiser de aan zijn schuldvorderingen klevende voorrechten, in 
de ruime zin des woords, heeft prijsgegeven. Een met een voorrecht gewapende 
schuldeiser heeft immers veel meer kans om effectief te worden betaald dan een 
chirografaire. 

Laten we derhalve een - eerder exemplatieve dan exhaustieve - opsomming geven 
van de door artikel 2037 B.W. bedoelde rechten. 

589 Bedoelde rechten omvatten niet enkel de voorrechten en hypotheken stricto 
sensu, maar elk recht op grond waarvan de inning van de schuldvordering wordt 
vergemakkelijkt, elke faciliteit waardoor de schuldeiser samenloop met andere 
schuldeisers kan vermijden, of anderszins zijn vordering vlugger en met minder 
moeilijkheden dan een gewone schuldeiser gehonoreerd zal zien. Het betreft "tous 
les droits quelconques ... qui, à quelque titre que ce soit, sont susceptibles de 
favoriser Ie recouvrement de la créance" (DE PAGE, VI, nr. 967, A), "tout droit 
susceptible de conférer à son titulaire une facilité plus grande dans la perception 
de sa créance" (CHR. M0ULY, a.w., nr. 411). Artikel 2037 B.W. doelt op "alles wat 
de recuperatiemogelijkheden van de borg verflauwt" (R. V ANDEPUTTE, a.w., 293). 
Niet alleen de traditionele voorrechten, zekerheden en hypotheken komen dus in 
aanmerking, maar ook alle rechten, die, rechtstreeks of onrechtstreeks, de 
schuldeiser, bij wijze van gevolg, toelaten hetzij aan de samenloop te ontsnappen, 
hetzij, in geval van samenloop, een bevoorrechte positie in te nemen. In één woord, 
alle preferentiële rechten, in de ruimste zin des woords, vallen onder 
het toepassingsgebied van artikel 2037 B.W. Uiteraard kan daarvan, in dit bestek, 
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geen volledig overzicht worden gegeven (vgl. F. GEORGES, "Les moyens de se 
prémunir contre la défaillance de son cocontractant", Act. Dr. 1997, 545-600). 

590 In de eerste plaats denkt men natuurlijk aan een schuldeiser, die zijn 
hypotheek of voorrecht niet of niet tijdig liet inschrijven, zodat 
zijn recht wordt geprimeerd door dit van een meer diligente schuldeiser (A. 
MEINERTZHAGEN-LIMPENS, nr. 274; Rb. Gent 8 februari 1905, Pas. 1905, III, 
334; Kh. Luik 10 november 1983, T.B.H. 1985, 50: niet inschrijven van het 
voorrecht op een handelsfonds). Men denke ook aan een schuldeiser die de 
inschrijving van een hypotheek of een voorrecht niet hernieuwt voor 
het verstrijken van de termijn, waarvoor de oorspronkelijk genomen inschrijving 
geldig was (Rb. Oudenaarde 6 juli 1904, Rev. prat. not. 1905, 396), of die afstand 
doet van de rang van zijn hypotheek of voorrecht, die niet (tijdig) 
tussenkomst in een procedure van rangregeling of evenredige verdeling, wanneer 
een zodanige tussenkomst nodig is voor het behoud van zijn preferentieel recht 
[tenzij de 'vereffenaars' - de gerechtsdeurwaarder of de notaris - van de opbrengst 
van de verkoop van de in beslag genomen goederen ambt s ha 1 v e rekening 
houden met de preferentiële rechten van de schuldeisers (voorrecht van de op de 
handelszaak bevoorrechte schuldeiser; ingeschreven hypothecaire schuldeiser). 
In de resterende gevallen moeten de titularissen van een preferentieel recht op 
hun beurt beslag leggen, of hun bevel doen overschrijven, of verzet doen op de 
prijs (artt. 1627 en 1642 Ger.W.; zie, voor één en ander, M. GRÉGOIRE, Théorie 
générale du concours des créanciers en droit beige, Brussel, 1992, nrs. 521-525, 
727-528, 549-554), of die, na betaling met subrogatie in een ingeschreven 
hypothecaire schuldvordering, verzuimt over te gaan tot de door artikel 5 
Hypotheekwet voorgeschreven kantmelding (Rb. Verviers 21 oktober 
1930, J.L. 1930, 308). 

Kan eveneens in deze context worden vermeld de schuldeiser die een pandrecht 
ten belope van 6 miljoen fr. heeft op de handelszaak van de schuldenaar, maar dit 
pand licht, nadat de schuldenaar het handelsfonds heeft verkocht en de opbrengst 
daarvan - slechts 5 miljoen fr. - aan de schuldeiser heeft terugbetaald (Kh. Brussel 
9 april 1990, T.B.H. 1992, 80 (was er echter schade?): vgl. Brussel 23 juni 1988, 
T.B.H. 1989, 47). 

Er kan ook aanleiding zijn tot toepassing van artikel 2037 B.W., wanneer de 
schuldeiserafstand doet van zijn vordering tegen een medeborg 
(anders: ASSER-KLEUN, a.w., 132, nr. 165; genuanceerd: P.A. STEIN, Zeker
heidsrechten. Zekerheidsoverdracht, pand en borgtocht, Deventer, 1970, nr. 107; 
vgl.: Hof A' dam 20 februari 1936, N.l. 1937, nr. 107), of tegen een door de borg 
niet gewaarborgde hoofdelijke medeschuldenaar (PH. SIMLER, nr. 832; vgl. Cass. 
fr. 19 maart 1962, D. 1962, 505), of wanneer hij, bij faillissement van de 
hoofdschuldenaar, nalaat aangifte van zijn schuldvordering te doen: door deze 
nalatigheid verliest hij immers de mogelijkheid om enig recht van voorrang te 
kunnen uitoefenen (art. 62 Faill. W.; vgl. A. ZENNER, Dépistages, Faillites et 
concordats, Brussel, 198,431, nr. 586 e, 597, nr. 823. Als de schuldeiser echter 
nalaat zijn schuldvordering in te dienen, kan de borg dit in zijn plaats doen (A. 
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ZENNER, a.w., nr. 826), met inachtneming van de artt. 85-87 Faill.W. evenwel (A. 
CLOQUET, Les concordats et lafaillite, Nov. Dr. comm. IV, 3de uitg., 1985, Brussel, 
nr. 2295). 

Evenzo, wanneer de schuldeiser zijn eigen doms voorbehoud niet tijdig 
uitoefent ( d.i. vóór het ontstaan van de samenloop of uiterlijk 60 dagen na het 
faillissementsvonnis), waardoor het niet tegenwerpelijk wordt of vervalt (zie 
daarover o.m. P. COPPENS, "La mise en reuvre d'une clause de réserve de propriété 
en cas de concours des créanciers", T.B.H. 1995, 546, en de aldaar gecit. ref.; art. 
101, derde lid nieuwe Faill. W.; E. DIRIX, "Eigendomsvoorbehoud", R.W 1997-
98, 496; A. CUYPERS, Kredieten en zekerheden bij faillissement en gerechtelijk 
akkoord, Antwerpen, 96, nr. 91), het recht op ontbinding prijsgeeft 
[De onbetaalde verkoper van een onroerend goed behoudt slechts het recht tot 
ontbinding, indien hij zijn voorrecht, door inschrijving, behoudt (DE PAGE en 
DEKKERS, VII, nr. 401; Rb. Brussel 6 februari 1996, T.B.B.R. 1996, 348], zijn 
factuur niet tijdig deponeert ter griffie bij de verkoop van 
bedrijfsmateriaal (welke deponering, onder de nieuwe Faillissementswet, 
verhindert dat het voorrecht eindigt, wanneer het verkochte goed onroerend wordt 
door bestemming of incorporatie (art. 20, 5° Hyp. W.; vgl. A. CUYPERS, a.w., 122, 
nr. 119), of afstand doet van compensatie (HofRiom 7 oktober 1960, 
D. 1962, 479, met interessante noot van A. HONORAT; zie echter verder, nr. 701). 

Door de uitoefening van deze rechten kan de schuldeiser immers aan samenloop 
ontsnappen. Om die reden kan artikel 2037 B.W. ook worden toegepast, wanneer 
de schuldeiser zijn retentierecht prijsgeeft, doordat hij het bezit van het 
betrokken goed uit handen geeft. Men denke aan een verkoper die de verkochte 
zaak reeds levert, ofschoon de koper de koopsom nog niet heeft betaald, terwijl 
geen betalingstermijn is overeengekomen (Luik 6 juli 1933, J.L. 1933, 265; Luik 
16 mei 1936, J.L. 1937, 49). Ofnog aan een schuldeiser die, bij niet-betaling van 
een hem door de hoofdschuldenaar gecedeerde of geëndosseerde wisselbrief, nalaat 
een protestakte of een verklaring van niet-betaling te doen opmaken, en de 
endossant en de trekker niet op de hoogte brengt van de niet-betaling (A. 
MEINERTZHAGEN-LIMPENS, "Le cautionnement dénaturé", in Les sûretés issues 
de lapratique, Brussel, 1983, vol. 2, F., 17, nr. 21). 

591 De rechtspraak is, in de loop der jaren, in die zin geëvolueerd dat artikel 
2037 B.W. niet alleen wordt toegepast, wanneer de schuldeiser het preferentieel 
recht j uri disc h heeft prijsgegeven (de ti te 1 ), maar ook indien de waarde of 
de materiële omvang van het onderpand van het preferentieel recht (het 
emolumentum) door het toedoen van de schuldeiser deprecieerde. De borg kan 
dan weliswaar nog de preferentiële rechten van de schuldeiser tegen de schuldenaar 
uitoefenen; maar de subrogatie is minder nuttig of doeltreffend dan mocht worden 
verwacht (R.P.D.B. tw. Cautionnement, nr. 372; MALAURIE en AYNÈS, a.w., nr. 
286. 

In Nederland leerde men, onder het oude B.W., dat het beneficium subrogationis bij feitelijke 
depreciatie niet van toepassing was; onder het Nieuw B. W. acht men het echter wel van toepassing. 
Men stelle tegenover elkaar ASSER-KLEUN, a.w., 131, nr. 165,1 ° en ASSER, RUTTEN en HARTKAMP, 
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Verbintenissenrecht, deel I, 7de druk, Zwolle, 1984, 469, nr. 596. 

Zo mag de op de handelszaak van de schuldenaar bevoorrechte schuldeiser er zich niet mee 
vergenoegen de inboedel te verkopen, en het huurceel - essentieel element van het handelsfonds -
vrijwillig te beëindigen. Door een zodanige handelwijze verliest het voorrecht immers het grootste 
deel van zijn waarde (vgl. Cass. 10 maart 1967, Arr. Cass. 1967, 848; Cass. fr. 3 november 1975, 
J.C.P. 1978, II, 18891, met noot Ph. SIMLER). Moet evenzeer dulden dat de borg bevrijd wordt de 
schuldeiser, die over het voorrecht van artikel 20,5° Hyp.W. beschikt (bedrijfsuitrustingsmateriaal), 
maar wiens getalm en schuldige onverschilligheid tot gevolg hebben dat het onderpand van dit 
voorrecht, een dure automobiel, op het ogenblik dat hij wordt verkocht, fel in waarde is gedaald 
(Rb. Charleroi 8 maart 1990, J.T. 1991, 46, T.B.B.R. 1990, 488; vgl. Rb. Luik 4 april 1990, J.L.M.B. 
1990, 1291). 

Artikel 2037 B. W. is ook van toepassing, wanneer een onroerend goed dat ten bate van de schuldeiser 
gehypothekeerd is, met foutieve tussenkomst van zijnentwege, voor een abnormaal lange termijn in 
huur wordt gegeven, waardoor de verkoopwaarde van het goed aanzienlijk wordt gereduceerd (DE 
PAGE, VI, nr. 963 en de aldaar gecit. ref.; vgl. R. VANDEPUITE, a. W., 293; MARTY, RAYNAUD en JESTAZ, 
a.w., nr. 620,c). Hetzelfde geldt, wanneer de schuldeiser nalaat maatregelen te treffen tegen de 
hoofdschuldenaar, die de waarde van de in onderpand gegeven goederen vermindert. Men denke in 
dit verband aan het klassieke voorbeeld, waarin de hoofdschuldenaar die tevens een hypotheek had 
toegestaan op een hem toebehorend bos, de waarde van dit bos gevoelig doet dalen door het nagenoeg 
volledig te rooien (L. GuILLOUARD, Traité du cautionnement et des transactions, Parijs, 1895, 266-
267, nr. 236). 

Deze rechtspraak gaat eigenlijk verder dan de letter van de wet; ze kan slechts worden gerechtvaardigd, 
indien men de in artikel 2037 B.W. vervatte plicht beschouwt als een toepassing van de algemene 
zorgplicht die de schuldeiser jegens de borg aan de dag moet leggen. 

592 De vraag naar de door artikel 2037 B.W. bedoelde rechten heeft daarenboven 
nog een c h ro nol o gis c h aspect. 

De meerderheid van de rechtsleer en van de jurisprudentie is van oordeel dat artikel 2037 B.W. 
slechts kan worden toegepast, indien het prijsgegeven preferentieel recht reeds bestond ten 
tij de van het aangaan van de borg toe h t, of gelijktijdig met de borgtocht het licht zag 
(LAURENT, XXVIII, nr. 308; R.P.D.B. tw. Cautionnement, nr. 384; Huc, a.w., XII, nr. 252; BEUDANT 
en VOIRIN, a.w., XIII, nr. 106; AuBRY en RAU, a.w., VI, 7de uitg. door PoNSARD, nr. 240 en noot 30; 
PLANIOL en RIPERT, a.w., XI, 2de uitg., nr. 1559; MARTY, RAYNAUD en JESTAZ, a. W., nr. 620; P. ANCEL, 
Le cautionnement des dettes de l'entreprise, Parijs, Dalloz, 1989, 192-193, nrs. 483-484; Luik 26 
oktober 1898, Pas. 1899, II, 122; Luik 18 maart 1903, Rev. prat. not. 1903, 357; Luik 17 juni 192?, 
Pand. Pér. 1922, 200; Brussel 4 december 1929, Jur. Anvers 1929, 455; Cass. fr. 5 oktober 1964, D. 
1965, 42; 25 januari 1994, Bull. civ.1994, IV, nr. 30). 

Het is immers in functie van deze preferentiële rechten dat de borg zich verbond; de op het tijdstip 
der borgstelling bestaande rechten achtte hij voldoende om het door hem te lopen risico op zich te 
nemen. A fortiori volgt daaruit dat er voor het beneficium subrogationis geen ruimte is, wanneer de 
schuldeiser, na het aangaan van de borgtocht, nalaat een zekerheid te bekomen (MEINERTZHAGEN
LIMPENS, nr. 279). 

Deze stelling wordt echter gemilderd (vgl. MALAURIE en AYNÈS, a.w., nr. 284; MARTY, RAYNAUD en 
JESTAZ, a.w., nr. 620,b; Kh. Bergen 25 februari 1988, T.B.H. 1989, 538; Cass. fr. 16 oktober 1979, 
J.C.P. 1980,11, 19279, met concl. Adv.Gen. ÜULPHE). De borg kan zich wel over het tenietgaan van 
pas later ontstane preferentiële rechten beklagen, wanneer de schuldeiser er zich, expliciet of impliciet, 
toe verbonden heeft deze rechten te verwerven. Bovendien kan de borg zich gegriefd voelen, wanneer 
de schuldeiser nalaat een preferentieel recht te verwerven en te behouden, voor zover de borg er 
normalerwijze, in redelijkheid, mocht op rekenen dat de schuldeiser een zodanig preferentieel recht 
zou verwerven. 

593 Vermits het beneficium subrogationis hier wordt opgevat als een bijzonder 
geval van de algemene zorgplicht die de schuldeiser jegens de borg in acht moet 
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nemen en van het beginsel dat geen der bij de borgtocht betrokken partijen de 
andere een hem rechtens toekomend recht mag ontnemen, hangt de toepassing 
van artikel 2037 B.W. niet af van het tijdstip, waarop het preferentieel recht 
ontstond. Geeft de schuldeiser een zodanig recht prijs, dan is art. 2037 B.W. 
toepasselijk, ongeacht het feit of dit preferentie e 1 re c h t reed s 
bestond toen de borg zich verbond (resp. samen met de verbintenis 
van de borg het leven zag), dan wel of het pas later ontstond (DE PAGE, VI, nr. 
964; A. VAN ÜVERBROECK, a.w., 429-430, nr. 12; R. DE RYKE, "Artikel 2037 
B.W. inzake Borgtocht. Enkele moeilijkheden", in Recht in Beweging. Opstellen 
aangeboden aan Prof Mr. Ridder R. VICTOR, Antwerpen, 1967, 368; CABRILLAC 
en MOULY, a.w., nr. 265; J. MESTRE, La subrogation personnelle, a.w., 671, nr. 
619; ASSER-KLEUN, a.w., 132, nr. 4; PITLO, Het Nederlands burgerlijk recht, deel 
6, Bijzandere overeenkomsten, 9de druk, door A.L. CROES e.a., Arnhem, 1995, 
363, nr. 862). 

Van rechtswege is de borg immers gesubrogeerd in a 11 e preferentiële rechten 
van de schuldeiser tegen de hoofdschuldenaar. Het is moeilijk verenigbaar met 
de zorg p 1 ic h t van de schuldeiser, dat hij enig preferentieel recht prijs geeft, 
ook indien de borg, bij het aangaan van zijn verbintenis, op dit recht niet had 
gerekend. 

594 De borgen, voor wie artikel 2037 B.W. vaak de laatste strohalm betekent, 
roepen het beneficium subrogationis zeer frequent in, en met name in een aantal 
situaties, waarin het nochtans duidelijk niet van toepassing is, om de eenvoudige 
en doorslaggevende reden dat de schuldeiser geen preferentieel recht heeft prijs 
gegeven. 

Zo is elke schuldenaar ertoe gehouden zijn verbintenissen na te komen, "onder 
verband van zijn goederen" (art. 7 Hyp.W.). Dit algemeen onderpand 
verleent aan de schuldeiser echter geen enkel pref eren ti ee 1 ree h t. Het 
vermogen van de hoofdschuldenaar waarborgt niet speciaal de door de borg 
gewaarborgde schuldvordering. Het waarborgt daarentegen, zonder onderscheid 
of voorrang, de schuldvorderingen van alle mogelijke schuldeisers van de 
betrokken schuldenaar (A. MEINERTZHAGEN-LIMPENS, nr. 278; ASSER-KLEUN, 
a.w., 132, nr. 165,1°, 3; MALAURIE en AYNÈS, a.w., nr. 282; Brussel 20 januari 
1982, R. W. 1982-83, 2397; Bergen 28 maart 1995, T.B.H. 1996, 69; Bergen 13 
december 1996, J.L.M.B. 1997, 1201, J.T. 1997, 410; Cass. fr. 3 mei 1967, Bull. 
civ. 1967, III, nr. 178".). Het waarborgt met name evenzeer de schuldvordering 
van de schuldeiser als de vordering tot terugbetaling van de borg. 

In het kader van zijn algemeen verhaalsrecht, is de schuldeiser derhalve gerechtigd beslag te leggen 
op een inboedel van de hoofdschuldenaar, om daarna de borg voor het saldo aan te spreken. Dit 
heeft weliswaar vaak voor gevolg dat de borg geen verhaal meer zal hebben op de goederen van de 
hoofdschuldenaar voor het door hem ( de borg) te betalen restant van de vordering van de schuldeiser. 
Maar dit is een gevolg van de belabberde financiële toestand van de hoofdschuldenaar, en behoort 
tot de typische risico's waarvoor de borg moet instaan (Hof Amsterdam 20 februari 1936, N.l. 1937, 
nr. 107). 

Evenmin kan de borg artikel 2037 B.W. inroepen, wanneer de schuldeiser niet opkomt tegen een 
door de hoofdschuldenaar ten voordele van een medeborg toegestane nieuwe verpanding. Door 
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deze nieuwe verpanding gaan immers geen zekerheden teloor die aan de schuldeiser toebehoorden, 
en waarin de borg niet meer kan worden gesubrogeerd (Brussel 29 maart 1939, R. W 1938-39, 
1411). Ook indien het vermogen van de hoofdschuldenaar vermindert of zelfs helemaal verzwindt, 
vloeit daaruit geen bevrijding op grond van artikel 2037 B.W. voort, zelfs al is het onvermogen van 
de hoofdschuldenaar deels te wijten aan de onverantwoorde kredietverlening van de schuldeiser. 
Wel zal de borg de schuldeiser alsdan in de regel in schadevergoeding kunnen aanspreken (zie 
boven, nr. 434 e.v.). 
Op zichzelf beschouwd, loopt de schuldeiser op wiens verzoek het faillissement van de 
hoofdschuldenaar wordt uitgesproken, trouwens niet de sanctie van artikel 2037 B.W. op (BAUDRY
LACANTINERIE, XXIV, nr. 1176; A.M. STRANART en M. GRÉGOIRE, "Chronique de droit bancaire privé. 
Les sûretés personnelles", Bank Fin. 1988/2, 21; vgl. Brussel 20 januari 1982, R. W 1982-83, 2397). 

595 Wanneer de schuldeiser aan de hoofdschuldenaar uitdrukkelijk of 
stilzwijgend uit s te 1 van be t a 1 in g verleent, zijn de borgen nogal vaak geneigd 
art. 2037 B.W. in toe roepen. De termijnverlenging houdt immers voor de borg 
risico's in, waartegen hij echter voldoende gewapend is door art. 2032, 4° B.W., · 
en door de mogelijkheid om de schuldeiser alsnog op de voorziene vervaldag te 
betalen. Door de termijnverlenging gaan overigens, in beginsel, geen voorrechten 
of zekerheden teniet (R. V ANDEPUTTE, a.w., 293-294; MALAURIE en A YNÈS, a.w., 
nr. 290; Brussel 29 maart 1939, R. W. 1938-39, 1411; Brussel 3 juni 1964, R. W. 
1964-65, 165; ten onrechte anders: Rb. Luik 17 december 1934, J.L. 1935, 76, 
vgl.: Brussel 23 juni 1988, T.B.H. 1989, 47). En wanneer dit, uitzonderlijk, toch 
het geval zou zijn, kan de borg het beneficium subrogationis inroepen, niet wegens 
de termijnverlenging als dusdanig, maar wegens de eruit voortvloeiende juridische 
of feitelijke aantasting van het preferentieel recht (BAUDRY-LACANTINERIE, XXIV, 
nr. 1176; BEUDANT en VOIRIN, a. W., XIII, nr. 105; A. MEINERTZHAGEN-LIMPENS, 
nr. 290; Luik 21 november 1941, Pas. 1942, Il, 81; Rb. Luik4 april 1990, J.L.M.B. 
1990, 1291. 

Sommigen leren dat een beroep op artikel 2037 B.W. toch openstaat, wanneer 
aan de schuldeiser een abnormaal lang stilzitten kan worden verweten, ook indien 
daardoor geen voorrechten en zekerheden verloren gaan (DE PAGE,VI, nr. 964; 
Brussel 3 juni 1964, R. W. 1964-65, 165; Rb. Luik 4 april 1990, J.L.M.B. 1990, 
1291; vgl. Cass.18 februari 1988, Arr. Cass. 1987-88, 790, T.B.H. 1988, 696). 
Het is echter correcter om, in deze hypothese, de gemeenrechtelijke 
aansprakelijkheid te doen spelen, vermits de schuldeiser dan blijkbaar aan zijn 
algemene zorgplicht tekort is geschoten (G. MARTY, P. RAYNAUD en PH. JESTAZ, 
a.w., nr. 620, c). 

596 Nog steeds in verband met artikel 2037 B.W., wordt wel eens aangevoerd 
dat de s c h u 1 de i s er n a 1 i e t e e n p re f eren t i e e 1 re c h t te doen 
ontstaan. Men denke aan een schuldeiser die, op basis van een hypotheekbelofte, 
een hypothecaire inschrijving kan nemen op één of meerdere goederen van de 
schuldenaar, maar nalaat dit te doen. 

De rechtspraak is van oordeel dat de schuldeiser op discretionaire wijze mag 
beslissen om al dan niet de hypothecaire zekerheid te aanvaarden, en dat de borg 
derhalve niet kan klagen op basis van artikel 2037 B.W., wanneer de schuldeiser 
geen hypothecaire inschrijving heeft genomen. Het hypothecair mandaat verschaft 
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aan de borg geen zekerheid dat er, hoe dan ook, een hypotheekrecht ten voordele 
van de schuldeiser zal ontstaan. Het verplicht de schuldeiser evenmin tot het 
effectief nemen van de hypothecaire inschrijving, om daarna, wanneer de 
hoofdschuldenaar in gebreke blijft, bij voorkeur op de zakelijke zekerheden in 
plaats van op de borg beroep te doen (Kh. Brussel 12 mei 1932, Jur. Comm. Brux. 
1932, 81; Brussel 5 mei 1987, T.B.H. 1989, 780; Kh. Bergen 25 februari 1988, 
T.B.H. 1989, 538; Brussel 12 november 1990, J. T. 1991, 145: niet inschrijven van 
het pand op een handelsfonds) 

Deze rechtspraak verliest echter uit het oog dat de beslissing van de schuldeiser 
niet alleen gevolgen heeft voor hemzelf, maar evenzee'r de borg aangaat; in 
bepaalde gevallen is het zelfs waarschijnlijk dat de schuldeiser geen gebruik heeft 
gemaakt van de mogelijkheid om een zakelijke zekerheid te bekomen, omdat hij 
zijn schuldvordering gedekt weet door een solvente borg. Wanneer de schuldeiser 
geen goede, economisch verantwoorde reden heeft om niet over te gaan tot de 
hypotheekvestiging, brengt de goede trouw mee dat hij het risico van de borg 
niet nodeloos mag verzwaren. Ofschoon men van de schuldeiser niet mag eisen 
dat hij zijn schuldvordering bij voorrang verhaalt op het vermogen van de 
hoofdschuldenaar, verwaarloost hij de belangen van de borg toch al te zeer, indien 
hij, zonder goede reden, zelfs nalaat het hem aangeboden hypotheekrecht te 
verkrijgen. Door dit hypotheekrecht zouden de terugvorderingsmogelijkheden 
van de borg immers aanzienlijk toenemen (vgl. nr. 441). 

Artikel 2037 B.W. lijkt op dit geval echter niet van toepassing (vgl. MARTY, 

RAYNAUD en JESTAZ, a.w., nr. 620; PH. SIMLER, nr. 830; CHR. MOULY, a.w., nr. 
401; Brussel 5 mei 1987, T.B.H. 1989, 780). De schuldeiser verhindert niet dat de 
borg zou worden gesubrogeerd in een hem (de schuldeiser) toebehorend 
preferentieel recht. Wel kan hij desgevallend aansprakelijk gesteld worden voor 
het niet doen ontstaan van dit preferentieel recht. 

In de:i:e context kan ook worden vermeld de schuldeiser die geen boedelscheiding 
vordert (vgl. Luik 26 oktober 1898, Pas. 1899,II,122 (motieven); R.P.D.B. tw. Cautionnement, 
nr. 386 (a contrario), waardoor nochtans kan worden vermeden dat samenloop ontstaat met de 
eigen schuldeisers van de erfgenaam (zie DE PAGE en DEKKERS, IX, nr. 965). 

Nog steeds in dit verband kan men zich de vraag stellen of de schuldeiser straffeloos kan nalaten de 
Pa u I i aan se re c h t s vordering in te stellen. Deze vordering vormt juist een correctie op artikel 
7 Hyp.W.; de schuldeiser moet zich, in de door artikel 1167 B.W. bedoelde situatie, niet neerleggen 
bij de vermindering van zijn algemeen onderpand. Bovendien werkt de Pauliana enkel ten voordele 
van de schuldeisers die ze hebben ingesteld; die hoeven derhalve geen samenloop te vrezen met de 
schuldeisers van de derde-medeplichtige tegen wie de vordering wordt gericht of met andere 
schuldeisers van de hoofdschuldenaar (DE PAGE, III, nr. 246,b; E. DIRIX, "De vergoedende functie 
van de actio pauliana", noot onderCass. 25 mei 1992, R. W 1992-93, 331-332.). Wegens de relatieve 
werking van de Pauliana, verschaft ze in feite een voorrecht aan de schuldeiser(s), die ze heeft 
(hebben) ingesteld. 

Dit voorrecht ontstaat echter pas, indien de schuldeiser daadwerkelijk de Pauliana instelt. De 
schuldeiser die ze niet instelt, geeft dus geen voorrecht prijs, maar laat enkel na er één te doen 
ontstaan. Bovendien kan de Pauliana in elk geval slechts worden ingesteld op of na de vervaldag 
van de schuldvordering; ze strekt immers tot haar uitvoering (DE PAGE, III, nr. 229, zie evenwel 
boven, nr. 346). Wanneer de schuldenaar echter insolvent wordt, verliest hij het voordeel van de 
tijdsbepaling, en kan de schuldeiser de Pauliana instellen. 
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Vermits de Pauliana een uitvoeringsmaatregel is, kan enkel de borg met voorrecht van uitwinning 
van de schuldeiser eventueel verwachten dat deze de vordering instelt. Maar de borg die het voorrecht 
van uitwinning inroept, moet de uit te winnen goederen aanwijzen, en hij mag geen goederen 
aanwijzen, waarover geschil bestaat (artikel 2023 B.W.). Alleen reeds om die reden kan de borg 
artikel 2037 B.W. niet inroepen, onder voorwendsel dat de schuldeiser de Pauliana niet heeft ingesteld. 

Afgezien daarvan, kan men trouwens ten zeerste betwijfelen dat de schuldeiser zo alert moet zijn 
voor de belangen van de borg dat hij ertoe gehouden is abnormale vervreemdingen van de 
hoofdschuldenaar te bestrijden (vgl. G. MARTY, P. RAYNAUD en PH. JESTAZ, a.w., nr. 620,a). 

B. Schade 

597 De borg is slechts ontslagen, indien het verlies van een preferentieel recht 
hem schade toebrengt, d.w.z. wanneer zijn vordering tot terugbetaling tegen de 
hoofdschuldenaar minder succesvol is dan wanneer aan deze vordering het prijs 
gegeven preferentieel recht had gekleefd (DE PAGE, VI, nr. 963, 2°; 
MEINERTZHAGEN-LIMPENS, nr. 283; R. VANDEPUTTE, a.w., 293; BAUDRY
LACANTINERIE, XXIV, nr. 1181; MALAURIE enAYNÈS, a.w., nr. 287; Rb. Brussel 
28 juni 1897, Pas. 1898, III, 10; Brussel 19 februari 1986, Rev. not. b. 1986, 536; 
Rb. Brussel 28 februari 1995, J.L.M.B. 1997, 1219 (1221); anders: CABRILLAC 
en MOULY, a.w., nr. 265, die in het schadevereiste slechts een nutteloze herhaling 
zien van het foutvereiste). De borg is derhalve slechts bevrijd, wanneer het prijs 
gegeven recht hem van nut zou zijn geweest bij de uitoefening van zijn 
terugvorderingsrecht tegen de hoofdschuldenaar. 

Dit zal bv. niet het geval zijn, als de schuldeiser een hypotheek in tweede rang 
prijs geeft, terwijl de schuldvordering tot zekerheid waarvan de hypotheek in 
eerste rang werd gevestigd, de waarde van het gehypothekeerde goed reeds 
overschrijdt. Er is evenmin aanleiding tot toepassing van artikel 2037 B.W., 
wanneer de schuldeiser een zekerheid prijs geeft, maar daarvoor een andere, 
minstens even goede zekerheid in de plaats krijgt. 

598 De borg is verder slechts bevrijd (vgl. verder, nr. 601), in de mate wáarin 
het verlies van een preferentieel recht het succes van zijn vordering ongunstig 
heeft beïnvloed, ten belope van het door hem geleden nadeel 
derhalve. 

Vaak zal de bevrijding van de borg dan ook s 1 echts gedeelte 1 ijk zijn (DE 
PAGE, t.a.p.: MEINERTZHAGEN-LIMPENS, nr. 284; BAUDRY-LACANTINERIE, XXIV, 
nr. 1182; AUBRYen RAU, VI, 7de uitg., door P0NSARD, nr. 240 en noot 38; PLANIOL 
en RIPERT, XI, 2de uitg., nr. 1561; Luik 6 juli 1933, J.L. 1933, 265; Kh. Brussel 
12 mei 1932, Jur. Comm. Brux. 1932, 81; Brussel 25 november 1966, J.T. 1967, 
389). Bij verlies van een hypotheekrecht bv., zal de borg slechts ontslagen zijn 
ten belope van het bedrag dat de uitoefening van het hypotheekrecht tegen de 
hoofdschuldenaar effectief aan de borg zou hebben opgebracht. En wanneer de 
schuldeiser de waarde van het onderpand van zijn preferentieel recht tegen-de 
hoofdschuldenaar laat verminderen, is de borg slechts bevrijd voor het bedrag 
van de minder-opbrengst van de verkoop van dit onderpand. 

Om die reden ook is de borg, bij kwijtschelding van schuld verleend aan een 
medeborg, hoogstens bevrijd ten belope van het verhaal dat hij tegen deze 
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medeborg had kunnen uitoefenen, i.e. ten belope van het bijdragend aandeel van 
deze laatste (Cass. fr. 13 juni 1939, D. 1939,417). Na betaling, moet de borg
solvens zijn verhaal tegen de andere medeborgen immers verdelen (zie hoger, 
nrs. 532 e.v.). Wanneer de schuldeiser daarentegen kwijtschelding van schuld 
verleent aan een niet door de borgtocht gewaarborgde hoofdelijke 
medeschuldenaar, kan de borg maximaal worden bevrijd ten belope van het bedrag 
waartoe deze schuldenaar jegens de schuldeiser gehouden was, i.e. het bedrag 
van de hoofdschuld. Men weet immers dat de borg, na betaling, de hoofdelijke 
medeschuldenaars van de gewaarborgde schuldenaar voor het geheel kan 
aanspreken (F. T'KINT, a.w., nr. 783; BEUDANT en VOIRIN, a.w., XIII, nr. 110; 
PLANIOL en RIPERT, XI, 2de uitg., nr. 1541; MARTY, RAYNAUD enJESTAZ, a.w., nr. 
602; PH. S!MLER, nr. 556). 

599 Opgemerkt zij dat de schade van de betaald hebbende borg in beginsel niet definitief 
vast staat. De omstandigheid dat de hoofdschuldenaar insolvent is op het ogenblik dat de borg 
de schuldeiser betaalt, sluit niet uit dat deze hoofdschuldenaar op een later tijdstip in beteren doen 
verkeert, en alsnog geheel of gedeeltelijk kan terugbetalen. 

Deze nogal theoretische eventualiteit vormt echter geen hinderpaal voor een succesvol beroep op 
artikel 2037 B.W.Als vaststaat dat de borg, op het ogen blik dat hij door de schuldeiser 
wordt vervolgd (Cass. fr. 9 mei 1994, Bull. civ. 1994, IV, nr. 69), wegens het feit dat deze 
laatste een preferentieel recht heeft prijsgegeven, geen doeltreffend verhaal tegen de hoofdschuldenaar 
zal kunnen uitoefenen, mag hij, de borg, de exceptio subrogationis inroepen. Wordt de schuldenaar, 
onverwacht, nadien toch nog solvent, dan moet de schuldeiser zich maar op dat ogenblik tot hem, en 
niet tot de borg, wenden. 

Deze oplossing kan, m.i., niet zonder meer getransponeerd worden op de andere gevallen, waarin de 
schuldeiser in zijn zorgplicht jegens de borg tekort is geschoten. Wanneer de schuldeiser, in die 
andere gevallen, aannemelijk zou kunnen maken dat de insolventie van de hoofdschuldenaar slechts 
tijdelijk is en dat er redelijke gronden bestaan om te geloven in zijn financieel herstel, zal de 
schadevergoedingseis van de borg moeten worden afgewezen: de aangevoerde schade is onvoldoende 
zeker. De borg zou slechts voorbehoud kunnen vorderen voor toekomstige schade; wel zou hem een 
provisionele vergoeding kunnen worden toegekend voor de interesten. 

Gelet op het feit dat art. 2037 B.W. overigens slechts een toepassing vormt van de algemene zorgplicht 
van de schuldeiser jegens de borg, zou men zich kunnen afvragen of deze oplossing ook niet moet 
worden aangenomen, wanneer art. 2037 B.W. wel van toepassing is. Moet bedoeld artikel worden 
opgevat als een lex specialis, die afwijkt dat de lex genera/is? Dit lijkt me moeilijk verdedigbaar. 

Anderzijds zij erop gewezen dat de schade van de borg we 1 de f i n i tie f is, indien de gefailleerde 
schuldenaar verschoonbaar is, en bij in het kader van een gerechtelijk akkoord toegestane 
schuldverminderingen (zie verder, nr. 722). 

600 Overeenkomstig de algemene regels inzake be wij s 1 ast ver de 1 in g, is 
men geneigd de borg met het bewijs te belasten dat zijn verhaal, door het teloorgaan 
van de aan de schuldvordering klevende preferentiële rechten, minder succesvol 
zal zijn dan het zou zijn geweest, indien hij zich wèl van deze preferentiële rechten 
had kunnen bedienen. Wie schade aanvoert, moet die immers bewijzen 
(MEINERTZHAGEN-LIMPENS, nr. 225 en de aldaar gecit. ref.; A. VAN ÜVERBROECK, 
a. W., nr. 18; BAUDRY-LACANTINERIE, XXIV, nr. 1184; s. BÉTANT-ROBET, a. W., nr. 
86;ASSER-KLEIJN, a.w., 133; G.J.S., noot onder H.R. 14 april 1972,N.J. 1972, nr. 
295). 

Volgens anderen echter (MALAURIE en AYNÈS, a.w., nr. 287; Ene. D. Dr. civ., tw. 
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Cautionnement, nr. 295; Cass. fr. 3 november 1975, J.C.P. 1978, II, 18891) 
impliceert het verlies van een preferentieel recht in beginsel een nadeel. Bovendien 
gaat artikel 2037 B.W. uit van het volledig ontslag van de borg, door het louter 
prijsgeven van preferentiële rechten. De schuldeiser die aan dit volledig ontslag 
wil ontsnappen, zal derhalve moeten aantonen dat de borg, ondanks het feit dat 
hij niet meer kan treden in zijn (i.e. van de schuldeiser) preferentiële rechten, niet 
werd benadeeld, of in mindere mate werd benadeeld dan ten belope van het bedrag 
waarvoor de borg gehouden was. 

Alles wel beschouwd, verdient de eerste opvatting de voorkeur. Artikel 2037 B.W. 
vormt immers slechts een speciale toepassing van de algemene zorgplicht die op 
de schuldeiser weegt. Zoals thans geïnterpreteerd, betreft het een nadere regeling 
van de hypothese, waarin de schuldeiser aan zijn zorgplicht tekortschoot door 
preferentiële rechten prijs te geven. Een afwijk en de bewijs 1 ast v erd e 1 in g 
1 a at zich dan ook moei 1 ijk verdedigen. En, ofschoon een 
schuldvordering waaraan een voorrecht kleeft in beginsel inderdaad meer waard 
is dan een chirografaire schuldvordering, moet de schade toch in concreto worden 
beoordeeld en begroot. De borg zal dus, in concreto, moeten aantonen in welk 
opzicht en in welke mate hij werd benadeeld; hij kan er niet mee volstaan een 
theoretisch, abstract en juridisch verlies in te roepen, bestaande in het teloorgaan 
van een preferentieel recht. Wel kan worden aangenomen dat de rechter wellicht 
geneigd zal zijn zijn bewijsvoering met enige soepelheid te waarderen,juist wegens 
het verlies van een zodanig recht (vgl. H.R. 18 januari 1980, N.l. 1980, nr. 229, 
met noot GJS.: "De stelplicht en de bewijslast terzake van het voor de borg ontstane 
nadeel rusten in beginsel op deze, zij het dat uit de aard der wanprestatie (van de 
schuldeiser) of uit de omstandigheden van het geval kan voortvloeien dat het 
nadeel mag worden verondersteld"). 

601 De gehele of gedeeltelijke bevrijding van de borg, op grond van artikel 
2037 B.W., wordt doorgaans voorgesteld als een soort schadevergoeding 
in specifieke vorm (DE PAGE, VI, nr. 882; F. DUMON, noot ( 1) onder Cass. 
24 februari 1967, Arr. Cass. 809; P.A. FORIERS, a.w., in A.M. STRANART, ed., Le 
droit des sûretés, Brussel, 1992, 174, nr. 60). 

Dit is echter op zijn minst onnauwkeurig. Zoals hoger betoogd (zie nr. 598), 
beschikt de borg die wordt geconfronteerd met verdwenen preferentiële rechten, 
in werkelijkheid op zijn beurt over een vordering tegen de 
se hulde i ser ten belope van de door hem geleden se h ade. Ook 
in Nederland wordt, onder het nieuw B.W., onomwonden geleerd dat afbreuk aan 
de subrogatie van de borg (en van andere medeverbondenen) de schuldeiser 
schadeplichtig maakt (J. BLOMKWIST, a.w., 48, nr. 21). De vordering van de 
schuldeiser en de tegenvordering van de borg zullen e 1 kaar der ha 1 v e 
compenseren ten belope van het kleinste bedrag (vgl. J. MESTRE, a.w., 689, 
nr. 634). Wanneer het regresrecht van de borg tegen de hoofdschuldenaar, ten 
gevolge van de verhinderde subrogatie, volledig waardeloos is geworden, zal de 
borg geheel bevrijd zijn. Meteen wordt voorkomen dat de borg schade lijdt; 
artikel 2037 B.W., zoals thans geïnterpreteerd, bevat een mechanisme ter 
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voorkoming van schade eerder dan schadeloosstelling in specifieke vorm. 

C. Toedoen van de schuldeiser 

602 Ofschoon artikel 2037 B.W. het enkel heeft over het 'toedoen van de 
schuldeiser', is men het er vrij algemeen over eens dat een fout wordJ: bedoeld 
(DE PAGE,VI, nr. 963; LAURENT, XXVIII, nr. 310; MEINERTZHAGEN-LIMPENS, nr. 
273; BAUDRY-LACANTINERIE, XXIV, nr. 1176; BEUDANT en VOIRIN, a.w., XIII, 
nr. 105; PLANIOL en RIPERT, a.w., XI, 2de uitg., nr. 1560; MARTY, RAYNAUD en 
JESTAZ, a.w., nr. 620; Kh. Antwerpen 6 januari 1954, R. W 1953-54, 1782. 
CABRILLAC en MOULY, a.w., nr. 262, spreken liever over een aan de schuldeiser 
toerekenbare onmogelijkheid tot subrogatie dan van een eigenlijke fout), al bestaat 
deze fout in het niet aan de dag leggen van de vereiste loyauteit die de relatie 
tussen schuldeiser en borg moet beheersen. Zoals moge blijken uit de eerder 
gegeven opsomming (zie nrs. 590-591), kan deze fout overigens zowel bestaan in 
een positieve handeling als in een nalaten. 

603 De schuldeiser is echter klaarblijkelijk niet in fout, wanneer hijzelf de hem 
ter beschikking staande zekerheden executeert, doch daarbij geen algehele 
voldoening bekomt, zodat hij de borg voor het saldo moet aanspreken, - één en 
ander voor zover hij bij de executie geen slordigheid of nalatigheid begaat die het 
resultaat negatief beïnvloedt (zie boven, nr. 594 ). Dan zal er trouwens ook meestal 
geen schade intreden in hoofde van de borg. 

Artikel 2037 B.W. ontneemt aan de schuldeiser geenszins het 
recht zijn preferentiële rechten op normale WlJze, 
overeenkomstig de wet, uit te oefenen , ook al brengt deze uitoefening een 
tenietgaan van het recht mee. De tegenovergestelde opvatting zou overigens 
moeilijk in overeenstemming te brengen zijn met het voorrecht van uitwinning 
waarover de borg, theoretisch, beschikt. De schuldeiser di~, op vordering van de 
borg, eerst de goederen van de hoofdschuldenaar uitwint en daarbij uiteraard 
gebruik maakt van de voorhanden zijnde zekerheden, handelt klaarblijkelijk niet 
in strijd met artikel 2037 B.W. Welnu, dezelfde oplossing moet gelden, wanneer 
de schuldeiser zich op eigen initiatief vooreerst tot de hoofdschuldenaar wendt 
(vgl. H.R. 9 januari 1930, N.l. 1930, 906, met noot E.M.M.). 

604 In deze context kan ook worden vermeld de schuldeiser, wiens preferentieel recht door mede
schuldeisers van de hoofdschuldenaar wordt betwist, en die desbetreffend een dading treft: hij 
gaat ermee akkoord dat het in pand gegeven goed zal worden verkocht en dat de opbrengst van de 
verkoop voor 50 % aan de andere schuldeisers wordt overgelaten (Rb. Brussel 25 november 1966, 
J. T. 1967, 389; vgl.: Kh. Luik 15 november 1983,J.L. 1984, 621 (motieven): de schuldeiser laat zijn 
voorrecht niet gelden bij de verdeling van de opbrengst van de door de curator benaarstigde verkoop 
van een verpand goed). 

De in deze omstandigheden gesloten dading maakt niet noodzakelijk een fout uit: het is soms wijs 
een geschil mits wederzijdse toegevingen te beëindigen in plaats van het aan de rechter voor te 
leggen, met alle daarmee gepaard gaande risico's en tijdverlies. Men leert weliswaar dat een dading 
waardoor de rechtspositie van de borg wordt verslechterd, hem niet kan worden tegengeworpen (DE 
PAGE, VI, nr. 900; zie verder, nr. 725). 
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Men doelt daarmee echter in hoofdzaak, zo niet uitsluitend, op een dading die een geschil beëindigt 
tussen de schuldeiser en de hoofdschuldenaar, en niet (zozeer) op een dading tussen de schuldeiser 
en andere schuldeisers van de hoofdschuldenaar. 

Toch lijken dezelfde beginselen me voor beide hypothesen te moeten gelden: het is niet oorbaar dat 
de borg in een minder gunstige positie verkeert door toedoen van de schuldeiser, zonder dat hij 
daarvoor zijn akkoord heeft gegeven. De schuldeiser mag niet, in zijn plaats, beslissen of het opportuun 
is om het zekerheidsrecht geheel of gedeeltelijk prijs te geven. De fout van de schuldeiser bestaat 
erin dat hij een op zichzelf misschien verdedigbare dading heeft gesloten, zonder voldoende met de 
belangen van de borg rekening te houden, en zonder diens instemming te hebben 
bekomen. Hij moest de borg in elk geval op de hoogte brengen van de gerezen moeilijkheden: 
wanneer de borg denkt het voorrecht succesvol te kunnen aanwenden, zal hij de schuldeiser 
onmiddellijk betalen, en daarna zijn subrogatoir verhaal tegen de hoofdschuldenaar uitoefenen. 

605 Bestaat het toedoen van de schuldeiser in het juridisch prijsgeven van een 
preferentieel recht, dan wordt hij geacht een fout te hebben bedreven. In die zin 
maakt het behoud van de preferentiële rechten een resultaat ver binten is 
uit. Men kan weliswaar aarzelen deze kwalificatie toe te passen op een slechts op 
de goede trouw gebaseerde nevenplicht; bedoelde plicht wordt echter met zoveel 
woorden in artikel 2037 B.W. neergelegd. 

Wanneer de borg daarentegen opwerpt dat het preferentieel recht, door het toedoen 
van de schuldeiser, feitelijk is gedeprecieerd, of dat de schuldeiser, bij de executie 
van het voorrecht, onzorgvuldig te werk ging, zal hij diens concrete fout 
moeten aantonen. Hetzelfde geldt, wanneer hij aanvoert dat de schuldeiser 
aan zijn algemene zorgplicht tekortgeschoten is. In al deze gevallen zal hij dus 
moeten bewijzen dat een normaal oplettend schuldeiser zich, mede gelet op de 
belangen van de borg, anders zou hebben gedragen dan de schuldeiser in kwestie. 

606 De schuldeiser op wie, in toepassing van het voorgaande, een vermoeden 
van fout rust, zal moeten bewijzen dat het verlies der preferentiële rechten hem 
niet kan worden verweten. Men denke aan zekerheden die, in toepassing van de 
faillissementswetgeving, niet tegenwerpelijk zijn aan de failliete boedel, vermits 
gevestigd tijdens de verdachte periode, - voor zover de schuldeiser niets te maken 
heeft met de reden waarom de datum van de staking der betalingen werd vervroegd, 
en hij de hem toegekende hypotheek - of andere voorrechten, binnen een redelijke 
termijn na hun vestiging, heeft laten inschrijven. Men denke eveneens aan het 
pand op een handelszaak, dat, ten gevolge van het faillissement van de 
hoofdschuldenaar en het daaruit volgend faillissementsbewind, door de schuldeiser 
niet meer (in goede omstandigheden) kan worden geëffectueerd (vgl. Cass. 10 
maart 1967, Arr. Cass. 1967, 866, Pas. 1967, I, 848. Over de resp. rechten van de 
pandhoudende schuldeiser en de curator bij faillissement van de schuldenaar, zie 
M. GRÉGOIRE, Théorie générale du concours des créanciers en droit beige, Brussel, 
1992, 86-92, nrs. 151-157; A. CUYPERS, Kredieten en zekerheden bij faillissement 
en gerechtelijk akkoord, Antwerpen, Kluwer, 1998, 72-74, nrs. 70-71). 

607 Soms is het teloorgaan van preferentiële rechten overigens aan de borg 
ze 1 f te wijten . Een meerderheidsaandeelhouder of bestuurder van een 
vennootschap staat bv. borg voor haar schulden. Als meerderheidsaandeelhouder 
of bestuurder van de hoofdschuldenaar kan hij de economische waarde van het 
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preferentieel recht van de schuldeiser beïnvloeden; hij kan ook verzuimen de 
nodige maatregelen te treffen om de waarde en/of de omvang van het onderpand 
van het preferentieel recht op peil te houden. Bij zodanige nalatigheid van de 
borg, is deze natuurlijk niet ontslagen (vgl. Antwerpen 5 februari 1992, Rev. not. 
b. 1994, 96; Rb. Brussel 25 november 1966, J.T. 1967, 389 (motieven); Cass. fr. 
11 januari 1994, Bull. 1994, IV, nr. 15.). 

Vaak zal de fout van de borg overigens gepaard gaan met een fout van de 
schuldeiser: door beider toedoen wordt een (nuttige) subrogatie van de 
borg in de rechten van de schuldeiser tegen de hoofdschuldenaar verhinderd. 
Normalerwijze zou men geneigd zijn te denken dat de aansprakelijkheid dan zal 
worden verdeeld (LAURENT, XXVIII, nr. 313; L. GUILLOUARD, a.w., 267, nr. 
237), en dat de borg de schuldeiser slechts gedeeltelijk aansprakelijk zal kunnen 
stellen, in functie van de ernst van zijn fout of van de mate waarin ze heeft 
bijgedragen tot de ondoeltreffende subrogatie. Een belangrijk deel van de doctrine 
leert nochtans dat de borg, in dit geval, geen aanspraak kan maken op de exceptio 
subrogationis (DE PAGE, VI, 934, noot (1); BAUDRY-LACANTINERIE, XXIV, nr. 
1177; PLANIOL en RIPERT, a.w., XI, 2de uitg., nr. 1560; AUBRY en RAU, a.w., VI, 
7e uitg., door PONSARD, nr. 240 en noot 28; Cass. fr. 11 januari 1994, Bull., 1994,IV, 
nr. 15). Men interpreteert artikel 2037 B.W. letterlijk en strikt; en, vermits dit 
artikel geen gewag maakt van enige samenloop van fouten, acht men de 
toepassingsvoorwaarden van artikel 2037 B.W. niet verenigd, als deze samenloop 
zich voordoet. 

Deze redenering overtuigt niet. De verdeling der aansprakelijkheid, bij samenloop 
van de fout van de benadeelde en van de schadeveroorzaker, steunt op een diep in 
ons rechtssysteem geworteld beginsel, dat bv. ook toepassing vindt op het vlak 
van de aquilische aansprakelijkheid, ofschoon het ook daar door geen enkele tekst 
wordt voorgeschreven. 

608 Wanneer de waarde en/of de omvang van het onderpand van een voorrecht zonder 
buitenbezitstelling, door het ui ts 1 ui ten d toedoen van de hoofd se hu 1 den aar, zijn 
verminderd of tenietgegaan, kan de borg zich niet beroepen op het beneficium cedendarum actionum. 
Meer in het algemeen is artikel 2037 B.W. niet van toepassing, indien de ondoeltreffendheid van de 
subrogatie aan de hoofdschuldenaar te wijten is (DE PAGE, VI, nr. 963,l 0 ; MEINERTZHAGEN-LIMPENS, 
nr. 271; Brussel 13 december 1938, Pand. pér. 1939, 239). 

Andermaal stelt zich een speciaal probleem, wanneer de onmogelijkheid van subrogatie voortvloeit 
uit de samenlopende fouten van de hoofdschuldenaar en de schuldeiser. Het lijkt redelijk de mate 
waarin de borg beroep kan doen op het beneficium subrogationis te laten afhangen van de causale 
bijdrage van de fout van de schuldeiser, resp. van de ernst van die fout. 

609 Ten slotte kan de ondoeltreffendheid van de subrogatie voortvloeien uit het feit van een 
derde. Onbekenden hebben bv. de in pand gegeven en op een stapelplaats opgeslagen goederen 
ontvreemd, ofschoon de schuldeiser alle redelijke maatregelen trof ter beveiliging van zijn pand (S. 
BÉTANT-R0BET, a.w., nr. 77). Of een voor onbepaalde duur verbonden medeborg zegt de borgtocht 
op. Vermits deze feiten niet aan de schuldeiser kunnen worden toegerekend, is er geen aanleiding tot 
toepassing van artikel 2037 B.W. 

Eventueel zou men kunnen aarzelen, wanneer de derde weliswaar juridisch onafhankelijk is van de 
schuldeiser, maar niet economisch: het betreft bv. een dochteronderneming van de schuldeiser. Toch 
moet in beginsel de juridische 'realiteit' het halen op de economische, tenzij de borg zou kunnen 
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aantonen dat de derde in feite slechts een instrument was in handen van de schuldeiser (SIMLER, nr. 
844). 

IV. UITOEFENINGSWIJZE VAN DE EXCEPTIO SUBROGATIONIS 

610 Meestal zal de borg artikel 2037 B.W. opwerpen, wanneer hij door de 
schuldeiser in betaling wordt aangesproken. Bedoeld artikel bevrijdt de borg 
immers niet van rechtswege; de borg moet de exceptie inroepen. 

Hij kan dit overigens doen in elke stand van het geding. Hij kan artikel 203 7 B. W. 
zelfs voor het eerst opwerpen in graad van hoger beroep; het betreft immers geen 
nieuwe vordering, maar een nieuw verweermiddel (DE PAGE, VI, nr. 965; 
MEINERTZHAGEN-LIMPENS, nr. 282), -zo wordt althans traditioneel geleerd. Indien 
men echter de hier verdedigde opvatting volgt, volgens welke de zgn. exceptie 
subrogationis in wezen een tegeneis vormt, kan deze tegeneis niettemin voor het 
eerst in graad van hoger beroep worden ingesteld, vermits hij gerechtelijke 
compensatie nastreeft (over de toelaatbaarheid van tegeneisen in hoger beroep, 
zie o.m. K. BR0ECKX, Het recht op hoger beroep en het beginsel van dubbele 
aanleg in het civiele geding, Antwerpen-Apeldoorn, 1995, 293-299, nrs. 643-
657). Vermits de exceptie, resp. de tegeneis de openbare echter niet raakt (zie 
verder, V), kan ze (hij) niet voor het eerst aan het Hof van Cassatie worden 
voorgelegd. 

Volgens sommigen hoeft de borg artikel 2037 B.W. echter niet noodzakelijk als 
een verweer, resp. onder de vorm van een tegeneis aan te ·wenden (SIMLER, nr. 
782; Chr. MoULY, a.w., nr. 488; Ene. D. Dr. civ. tw. Cautionnement, nr. 277; anders: 
BAUDRY-LACANTINERIE, XXIV, nr. 1180; s. BÉTANT-R0BET, a.w., 309, nr. 56). 
Zodra hij meent dat de voorwaarden van artikel 2037 B.W. vervuld zijn, zou hij 
van de schuldeiser een verklaring kunnen vragen, waarin wordt bevestigd dat hij, 
op grond van artikel 2037 B.W., ontslagen is, of zou hij een gerechtelijke beslissing 
van die strekking kunnen uitlokken. Artikel 2037 B.W. verleent immers aan de 
borg een verweer wat de grond van de zaak betreft. Indien hij wenst dat met 
zekerheid zou vaststaan dat zijn verbintenis als borg is uitgedoofd, zou hij daartoe 
zelf, preventief, het initiatief kunnen nemen . 

Deze opvatting kan echter niet worden bijgetreden. De situatie kan immers nog 
evolueren: nadat het preferentieel recht werd prijsgegeven, maar vooraleer de 
borg in betaling wordt aangesproken, kan de schuldeiser een nieuwe zekerheid 
bekomen. Dan zal de borg, ondanks het tenietgaan van het preferentieel recht, per 
saldo, geen schade lijden. 

Wel belet niets dat de borg eerst de schuldeiser betaalt, en achteraf terugbetaling 
vraagt van de betaalde sommen of van een deel ervan. Men denke aan de situatie 
waarin de borg pas achteraf verneemt dat de schuldeiser bepaalde preferentiële 
rechten teloor heeft laten gaan (J. MESTRE, La subrogation personnelle, Parijs, 
1979, 690), of aan de hypothese waarin het onderzoek naar de door de borg 
aangevoerde schade de berechting van de vordering van de schuldeiser te zeer 
zou vertragen. 
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V. AFSTAND VAN DE EXCEPT/0 SUBROGATIONIS 

611 In de rechtsleer is men het erover eens dat artikel 2037 B.W. de openbare 
orde niet raakt noch van dwingend recht is. Partijen kunnen er dan ook 
rechtsgeldig van afwijken (DE PAGE, VI, nr. 965; MEINERTZHAGEN
LIMPENS, nr. 285 en de gecit. ref.; R. DE RYKE, a. W., 365; BAUDRY-LACANTINERIE, 
XXIV, nr. 1186; PLANIOL en RIPERT, a.w., XI, 2de uitg., nr. 1560; PH. SIMLER, 
"La renonciation par la caution au bénéfice de l'article 2037 du Code civil", J.C.P. 
1975, I, 2711; zie bv. Kh. Luik 15 november 1983, J.L., 1984, 621; Luik 10 maart 
1992, J.L.M.B. 1993, 1085, met noot B. HANOTIAU). Professionele krediet
verleners die als zekerheid een borgtocht eisen, aanvaarden in de regel slechts 
borgen die afstand deden van het beneficium subrogationis. 

Deze afstand gebeurt meestal bij het aangaan van de borgtocht. Hij kan echter ook nadien geschieden, 
op het ogenblik bv. dat de borg door de schuldeiser in betaling wordt aangesproken. Ofschoon de 
afstand meestal uitdrukkelijk gebeurt, kan hij zelfs, op basis van het grondbeginsel van het 
consensualisme, stilzwijgend gebeuren, - voor zover hij kan worden afgeleid uit feiten of gedragingen 
die voor geen andere interpretatie vatbaar zijn (bv. H.R. 10 februari 1967, N.l. 1967, nr. 212: de 
professionele borg blijft de door de hoofdschuldenaar verschuldigde aflossingen doorbetalen, nadat 
hij in kennis werd gebracht van het feit dat de schuldeiser ermee instemde dat zijn hypotheek van 
2de rang slechts de 3de rang zou innemen; vgl. Cass. fr. 5 oktober 1966, J.C.P. 1967, Il,15301, met 
noot P. LESCOT). Tot stilzwijgende afstand van de exceptio subrogationis mag dan ook slechts met 
grote omzichtigheid worden besloten, zeker als men weet dat vele 'profane' borgen niet eens beseffen 
dat zij de vordering van de schuldeiser eventueel met een beroep op artikel 2037 B.W. kunnen 
afweren. 

612 Afstand van het beneficium subrogationis verleent aan de schuldeiser echter 
nog geen vrijgeleide. De rechtsgeldigheid en de gevolgen ervan moeten worden 
beoordeeld op basis van de beginselen die de ex one rat ie bedingen in het 
algemeen beheersen (zie daarover o.m. E. DIRIX, "Exoneratiebedingen", T.P.R. 
1988, 1173 e.v.; R. KRUITHOF, "Contractuele aansprakelijkheidsregelingen", T.P.R. 
1984, 235 e.v.). De toepassing van artikel 2037 B.W. onderstelt immers een fout 
van de schuldeiser; het buiten werking stellen van dit artikel komt dan ook neer 
op een regeling van de contractuele aansprakelijkheid (vgl. S. BÉTANT-ROBET, 
a.w., 323, nr. 34). 

Dit houdt in dat de borg niettemin op artikel 2037 B.W. beroep kan doen, ook al 
werd de toepassing ervan contractueel uitgesloten, wanneer het verlies van een 
preferentieel recht aan een opzette 1 ij k e fout van de schuldeiser te wijten is, 
aan diens dolus. Fraus omnia corrumpit. Normalerwijze kan de schuldeiser zijn 
aansprakelijkheid wel uitsluiten in geval van zware fout, mits hij zijn 
verbintenis niet volledig uitholt en mits de zware fout uitdrukkelijk door het 
exoneratiebeding wordt bedoeld. Anders zal het beding in die zin worden 
geïnterpreteerd dat enkel de aansprakelijkheid voor lichte fout wordt uitgesloten 
(vgl. R. HAYOITDE TERMICOURT, "Dol et faute lourde en matière d'inexécution 
des contrats", J.T. 1957, 605; P. VAN ÜMMESLAGHE,"Examen de jurisprudence. 
Les obligations", R.C.J.B. 1986, 222, nr. 109; zie evenwel art. 32, 11° Wet 
Handelspraktijken in koop- en dienstverleningscontracten aan consumenten). 

Inzake borgtocht zal de schuldeiser echter zelden of nooit zijn 
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eigen aansprakelijkheid uitsluiten; het is daarentegen de borg die, 
zonder meer, afstand doet van de exceptio subrogationis, welke afstand derhalve 
neerkomt op een niet nader gepreciseerde exoneratie. Afstand van het beroep op 
artikel 2037 B.W. zal de schuldeiser dan ook in de regel slechts bevrijden van zijn 
lichte fout, - des te meer daar het beding moet worden uitgelegd ten nadele van 
hem die bedongen heeft (vgl. Kh. Charleroi 14 oktober 1995, J.L.M.B. 1997, 
1665). In casu heeft de schuldeiser, letterlijk beschouwd, voor zichzelf bedongen 
dat de borgtocht niet zal vervallen, zelfs indien hij de aan zijn schuldvordering 
klevende preferentiële rechten prijsgeeft. Maar dit komt, zoals betoogd, in feite 
hierop neer dat hij zijn aansprakelijkheid uitsluit bij een tekortkoming aan zijn 
zorgplicht jegens de borg met betrekking tot het behoud van zijn preferentiële 
rechten. 

Nogal vaak past de rechtspraak dan ook terecht, zij het om nogal uiteenlopende 
en soms becritiseerbare redenen, artikel 2037 B.W. toe, ondanks de afstand van 
de borg van het voordeel van genoemd artikel (Kh. Luik 10 november 1983, 
T.B.H. 1985, 50; Kh. Luik 15 november 1983, J.L. 1984, 621; vgl. Brussel 13 juni 
1986, Bank Fin. 1987, 9/47, met noot A. MEINERTZHAGEN-LIMPENS). 

De schuldeiser kan echterook ex p li cie t beding en dat hij wijzigingen 
mag aanbrengen aan oude zekerheden die de schuldvordering mee 
waarborgen, en/of aan toekomstige zekerheden die de gewaarborgde vordering 
bijkomend zullen garanderen (A. MEINERTZHAGEN-LIMPENS, "Le cautionnement 
dénaturé", a.w., 12, nr. 17). Een dermate expliciet beding zal de borg wellicht 
moeten ondergaan, behoudens opzettelijke fout van de schuldeiser of 
gekwalificeerde benadeling, resp. misbruik van recht. 

613 Bovendien moet benadrukt worden dat de afstand van het voorrecht van 
subrogatie de schuldeiser geenszins bevrijdt van zijn algemene 
zorg p 1 ic h t j eg en s de borg . Wanneer hij bv., ten onrechte, nagelaten heeft 
de borg op de hoogte te brengen van een aan de hoofdschuldenaar toegestane 
termijnverlenging, of wanneer hij zelf zijn zekerheden heeft gerealiseerd op een 
bekritiseerbare manier en met een te laag resultaat, is de borg, ondanks een 
eventuele afstand van het voordeel van artikel 2037 B.W., niettemin bevrijd ten 
belope van het door hem geleden nadeel. 

Vanuit deze optiek is het van belang een nauwkeurig onderscheid te maken tussen 
de uit artikel 2037 B.W. voor de schuldeiser voortvloeiende verplichtingen 
enerzijds en zijn algemene zorgplicht ten opzichte van de belangen van de borg 
anderzijds. 

614 Door het systematisch wegbedingen van artikel 2037 B. W. wordt de rechtspositie van de borg 
nog veel kwetsbaarder dan ze normalerwijze reeds is. Daarom hebben bepaalde wetgevers ingegrepen. 
In Frankrijk werd, door de Wet van 1 maart 1984, artikel 2037 van de Code civil in die zin 
vervolledigd dat "Toute clause contraire est réputée non écrite". En in het Nederlands Nieuw 
Burgerlijk Wetboek mag niet worden afgeweken van de exceptio subrogationis ten nadele 
van de particuliere borg (art. 7:862; voor meer details, zie J. BLOMKWIST, a.w., 50, nr. 21; PITLO, Het 
Nederlands burgerlijk recht, deel 6, Bijzondere overeenkomsten, Arnhem, 1995, 363). 

Een regeling zoals de Nederlandse zou ongetwijfeld welkom zijn in ons recht. Ook de Franse verdient 
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aandacht, al beschermt ze, in haar algemeenheid, een aantal "professionele" borgen, die aan een 
dergelijke bescherming eigenlijk geen behoefte hebben. De Franse regeling heeft echter het voordeel 
dat ze ook door de rechtspraak zou kunnen worden ingevoerd; de Nederlandse is daarvoor 
allicht te genuanceerd. De rechter zou kunnen beslissen dat artikel 2037 B.W. van dwingend recht 
is, omdat afstand van het voorrecht het terugvorderingsrecht van de borg te zeer in het gedrang 
brengt, terwijl dit terugvorderingsrecht inherent en "essentieel" verbonden is aan de borgtocht. De 
verbintenis van de borg is immers essentieel subsidiair; de borg is niet de economische schuldenaar, 
en moet derhalve over een effectief verhaal tegen de hoofdschuldenaar kunnen beschikken (zie bv. 
reeds R. KORTHALS ALTES, Borgtocht naar hedendaagsch Nederlandsch recht, A'dam, 1933, 119 
e.v.). 

§ 9. Opzegging van een borgtocht, aangegaan voor onbepaalde duur 

615 Het is een fundamenteel recht dat iedereen die zonder tijdsbepaling 

verbonden is, deze verbintenis kan beëindigen. De voor onbepaalde duur 

verbonden borg kan de borgtocht dan ook opzeggen (VAN RYN en HEENEN, IV, 
2de uitg., 377, nr. 504; F. T'KINT, Sûretés, 386, nr. 771; G. MARTY, P. RAYNAUD 

en PH. JESTAZ, Droit civil. Les sûretés. Lapublicitéfoncière, Parijs, 1987, nr. 615; 

PH. MALAURIE en L. A YNÈS, Droit ei vil. Les sûretés, La publicité foncière, Parijs, 

1993, nr. 267; Brussel 11 maart 1971, Pas. 1971, II, 186 (motieven); Bergen 4 

februari 1986,Pas.1986,11,61).Ditrechtraaktde openbare orde,ofschoon 

de partijen de uitoefeningsmodaliteiten ervan contractueel kunnen regelen: zo 

kunnen ze bv. de opzegging aan be pa a 1 de vorm ver ei sten onderwerpen, 

of een bepaalde op ze gtermij n afspreken. Zelfs indien zodanige opzegtermijn 

niet contractueel geregeld zou zijn, moet de borg in elk geval een 'redelijke' 

opzegtermijn in acht nemen. Een ontijdige en bruuske opzegging zou zijn 

aansprakelijkheid in het gedrang kunnen brengen. Onder de vorm van 
schadevergoeding in specifieke vorm, zou de verbintenis van de borg dan kunnen 

worden verlengd tot de datum waarop ze beëindigd zou zijn, indien hij wel een 

redelijke opzegtermijn in acht had genomen. 

Volgens sommigen zou de opzegging zelfs s ti I zwijgend kunnen geschieden (vgl. G. PARLEANI, 
noot onder Cass. fr. 24 oktober 1979, J.C.P. 1980, 19344, nrs. 15-16; anders: Brussel 20 januari 
1982, R. W. 1982-83, 2397 (motieven; té ongenuanceerd)). Men denke bv. aan de situatie, waarin de 
aandeelhouders van een vennootschap die borg stonden voor haar schulden, hun aandelen cederen 
aan derden. Wanneer de kredietverlener het krediet dan enkel wil verder zetten, voor zover de 
overnemers van de aandelen zich als borg verbinden, nadat de overlaters hem van de overdracht op 
de hoogte hebben gebracht, zou daaruit een stilzwijgende opzegging van de borgtocht kunnen worden 
afgeleid. 

In het Nieuw N ederl an ds B urgerl ijk Wetboek wordt uitdrukkelijk bepaald dat een voor 
toekomstige schulden aangegane borgtocht te allen tijde kan worden opgezegd, indien hij niet voor 
een bepaalde duur geldt (art.7: 861 N.B.W.). Anderzijds kan de borgtocht die voor een langere tijd 
dan vijf jaar werd aangegaan, in elk geval na vijf jaar worden opgezegd. Van deze bepalingen kan 
bovendien niet worden afgeweken ten nadele van de zgn. particuliere borg. Voor een professionele 
borg geldt anderzijds dat de borgtocht te allen tijde opzegbaar is; maar men kan het tegendeel 
overeenkomen (J. BLOMKWIST, Borgtocht, 35, nr. 16). 

616 De mogelijkheid tot eenzijdige opzegging van een voor onbepaalde duur aangegane algemene 
borgtocht biedt aan de borg, theoretisch gezien, een grote bescherming. De praktijk leert echter dat 
deze bescherming niet zo efficiënt is als men geneigd zou zijn te geloven. De borgen weten vaak 
niet dat zij de borgtocht kunnen beëindigen; in sommige gevallen zijn ze zelfs vergeten dat ze zich 
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borg hebben gesteld. De borgstellingsakte moet immers slechts in één exemplaar worden opgemaakt, 
en dit exemplaar wordt meestal, zo niet altijd, door de schuldeiser bewaard (PH. MALAURIE en L. 
AYNÈS, a.w., nr. 269). Anderzijds aarzelen vele borgen de borgtocht op te zeggen, omdat zij vrezen 
dat de hoofdschuldenaar daardoor in moeilijkheden zal komen. 

Om te bevorderen dat de borgen van de eenzijdige opzeggingsmogelijkheid effectief gebruik zouden 
maken, heeft de Franse wetgever aan alle kredietinstellingen de plicht opgelegd de borgen jaarlijks 
op de hoogte te brengen van het bestaan van de borgtocht, van het bedrag der gewaarborgde som per 
31 december van het jaar voordien, en van de mogelijkheid tot opzeg, voor zover de borgtocht voor 
onbepaalde duur werd aangegaan (Wet 1 maart 1984, art. 48). Deze verplichting betreft echter enkel 
de kredietinstellingen "ayant accordé un concours financier à une entreprise, sous la condition du 
cautionnement par une personne physique ou morale" (voor meer details, zie SIMLER, 332-339, nrs. 
395-405). 

1. GEVOLGEN VAN DE OPZEG 

617 Door de opzegging wordt de overeenkomst beëindigd voor de 
toekomst, zonder enige terugwerkende kracht. De contractuele band is geldig 
tot stand gekomen, en behoudt zijn volle uitwerking tot op het ogenblik waarop 
hij, door een geldige opzegging, ophoudt te bestaan. 

Negatief betekent dit dat de borg in geen geval moet instaan voor 
schulden, ontstaan na de opzegging. 

Voor schulden, ontstaan vóór de opzegging, blijft de borgverbintenis echter 
onverminderd gelden. De in Frankrijk geldende en eerder gesignaleerde 
terminologie gebruikend, kan men stellen dat de opzeg weliswaar een einde stelt 
aan de w aar borg p 1 ic h t van de borg, maar niet aan diens reg e 1 i n g s p 1 ic h t. 
Alle verbintenissen die hij beloofd heeft te waarborgen, moet hij ook effectief 
waarborgen, ook indien ze pas eisbaar worden, nadat de borgtocht is opgezegd, 
of indien de schuldeiser de borg pas na de opzegging vervolgt (vgl. F. T'KINT, 
Sûretés, 1991, nr. 771). 

Deze oplossing moge hard overkomen voor de borg; maar ze ligt in de lijn van de 
strekking van een borgtocht voor onbepaalde duur. De schuldeiser die aan de 
schuldenaar nieuwe kredieten toekent, moet er immers kunnen op rekenen dat de 
borg instaat voor de daaruit voortvloeiende schulden; anders had hij het krediet 
wellicht niet verleend (F. T'KINT, a.w., 386, nr. 771; PH. MALAURIE en L. AYNÈS, 
a.w., nr. 276; PH. DELEBECQUE, in Ene. D. Dr. civ. tw. Cautionnement, nr. 268; 
SIMLER, nr. 760; Brussel 15 december 1905, Jur. Comm. Brux. 1906, 159 
(motieven); Rb. Brussel 1 december 1997, J.L.M.B. 1998, 1845 (somm.); anders: 
A. MEINERTZHAGEN-LIMPENS, nr. 258bis, die de borg slechts aansprakelijk acht 
voor de schulden, opeisbaar geworden voor het tijdstip van de opzegging; Brussel 
25 mei 1992, J.L.M.B. 1993, 871 (872, motieven), met noot F. de PATOUL en PH. 
BAUDOUX). 

OokhetN ieu w Nederlands Burgerlijk Wetboek poneert in dit verband 
uitdrukkelijk dat de borgtocht voortduurt voor de reeds ontstane verbintenissen 
(art. 7: 861, tweede lid). 

Bovendien moet worden opgemerkt dat de borg, ondanks de opzegging, niet alleen 
blijft instaan voor de interesten en de andere accessoria van de vóór de opzegging 
ontstane schulden, maar bovendien voor de accessoria van deze schulden, die na 
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de opzeg nog lopen. 

De opzegging van een in de tijd onbeperkte borgtocht brengt derhalve mee dat de 
borg voor de vóór de opzeg ontstane schulden instaat zoals voor tegenwoordige, 
actuele schulden (PH. MALAURIE en L. AYNÈS, a.w., nr. 276). De borgverbintenis 
voor deze schulden gaat dan ook teniet door de rechtsfeiten die een einde stellen 
aan een gewone borgtocht (betaling, e.d.m.). 

Om al te onaangename verrassingen te vermijden, en om aan zijn opzeg een grotere 
draagwijdte te geven, kan de borg evenwel bedingen dat de schuldeiser hem 
niet meer kan vervolgen, na verloop van een bepaalde tijd, te rekenen 
vanaf de opzeg (PH. MALAURIE en L. A YNÈS, t.a.p.). Hij zou ook kunnen bedingen 
dat hij slechts zal instaan voor de schulden, eisbaar geworden vóór de opzegging. 

618 Anderzijds is het duidelijk dat de opzegging van de borgtocht geen 
repercussies heeft op de hoofdschuld: die blijft integraal en 
ongewijzigd bestaan. Ook de eventuele mede borgen blijven verbonden, zelfs 
indien zij niet op de hoogte zijn van de opzegging. Een andere oplossing kan 
slechts worden aangenomen, wanneer deze medeborgen hun verbintenis 
afhankelijk hebben gemaakt van de verbintenis van de opzegger (PH. DELEBECQUE, 
Ene. D. Dr. Civ. tw. Cautionnement, nr. 268). 

Na de opzeg blijft de borg die de opzegging deed, bijdrageplichtig jegens zijn 
medeborgen die verbonden blijven. Om deze bijdrageplicht te berekenen, moet 
men echter rekening houden met het bedrag waarvoor hij door de schuldeiser nog 
kan worden aangesproken. De situatie is derhalve vergelijkbaar met deze, waarin de 
verschillende borgen voor een verschillend bedrag gehouden zijn (SIMLER, nr. 760). 

619 De opzegging door één borg verzwaart derhalve de rechtspositie van de overblijvenden. Zij 
lopen meer kans om door de schuldeiser te worden aangesproken, en hun regresaanspraak tegen hun 
ex-lotgenoot wordt beperkt. Volgens sommige auteurs is de schuldeiser er dan ook toe 
gehouden de overblijvenden van de opzegging op de hoogte te brengen (P. 
ANCEL, Le cautionnement des dettes de l'entreprise, Parijs, 1989, nr. 305; anders: SIMLER, nr. 760). 
Dit lijkt me echter een al te strenge opvatting, die hoogstens, in vrij exceptionele omstandigheden 
waarin de goede trouw dit concreet vereist, zou kunnen worden aangenomen. 

620 Wegens de belangrijke rechtsgevolgen die de opzegging voor de borgtocht 
meebrengt, is het van belang om uit te maken wanneer ze ingaat. Behoudens 
de eerder vermelde hypothese van een ontijdige opzegging, treden haar gevolgen 
in, wanneer de schuldeiser er kennis van krijgt of redelijkerwijze kennis moet 
van krijgen (vgl, voor wat betreft het ontstaan van een overeenkomst: Cass. 16 
juni 1960, Arr. Cass. 1960, 932; 25 mei 1990, Arr. Cass. 1990-91, 1218), in de 
praktijk derhalve wanneer de schuldeiser kennis krijgt of redelijkerwijze moet 
krijgen van de opzeggingsbrief van de borg. 
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Il. TOEPASSING OP DE REKENING-COURANT-VERHOUDING 

A. Beginselen 

621 Wie de schuld garandeert, voortvloeiende uit het eventueel negatief saldo 
van een rekening-courant, stelt zich in feite borg voor een onbepaald aantal 
schulden, zonder beperking van duur, of althans voor onbepaalde duur. 

Aanvankelijk werd aangenomen dat de borg die zijn verbintenis opzegt, gehouden 
blijft tot het debetsaldo, zoals dit eruit zal zien bij het afsluiten 
van de rekening, met als maximum echter het 'voorlopig 
s al do ' , berekend op de dag van de opzegging (VAN RYN en HEENEN, IV, 3 79, 
nr. 504; A. DIERYCK, Les ouvertures de crédit, Brussel-Parijs, 1945, nr. 378; Brussel 
3 juni 1933, B.J. 1933, 503; Luik 29 mei 1936, Pas. 1937, II, 77; Luik 6 januari 
1938, J.L. 1938, 105; vgl. echter Rb. Luik 17 december 1934, J.L. 1935, 76). 

Deze oplossing deed echter onvoldoende recht wedervaren aan de opzeg door de 
borg, en aan het feit dat deze opzeg zijn borgverplichtingen 
beëindigt. In feite bleef de borg immers instaan voor verrichtingen na de opzeg, 
voor zover een debetsaldo ten nadele van de door hem gewaarborgde rekeningpartij 
bleef bestaan bij het afsluiten van de rekening. De bankier kon er, zonder enig 
risico, mee doorgaan aan de kredietnemer voorschotten te verschaffen, mits hij 
het 'voorlopig saldo' niet overschreed, zonder dat rekening werd gehouden met 
intussen door de kredietnemer gedane remises (VAN RYN en HEENEN, IV, 378, nr. 
504). Ondanks de opzegging bleef de borg, binnen de perken van 
het v o orlo pi g saldo, voor on be paal de duur gehouden, terwijl 
zijn opzeg er juist toe strekte zijn gehoudenheid voor de toekomst te beëindigen. 
De draagwijdte van de opzeg werd in feite gereduceerd tot een vaststelling van 
het maximum-bedrag waarvoor de borg moet instaan. "Une fois cette faculté de 
limitation exercée, la garantie subsiste, à la discrétion des seules parties au contrat 
principal, sans nouvelle possibilité pour la caution d'y mettre fin" (SIMLER, nr. 
765). 

622 In Frankrijk werd hiertegen dan ook gereageerd. In een arrest van 22 
november 1972 overwoog het Franse Hof van Cassatie: "En statuant ainsi (i.e. 
zoals zoëven geschetst), sans rechercher ... si, le compte ayant continué à 
fonctionner, le débit du solde provisoire existant au jour de la révocation du 
cautionnement n' a pas été effacé par les remises subséquentes et si le solde débiteur 
actuellement réclamé, après clöture définitive du compte, ne résulte point d' avances 
effectuées par la banque postérieurement à la révocation de !'engagement, ... la 
cour d'appel n'a pas donné de base légale à sa décision" (Bull. civ. 1972, IV, nr. 
298, Gaz. Pal. 1973,1, 213, met noot D. MARTIN; vgl. Cass. fr. 15 maart 1977, 
Bull. civ. 1977, IV, nr. 84; 30 mei 1978, J.C.P. éd. gén., 1980, II, 19235 en éd. 
C.l., II, 13404, met noot Ph. SIMLER). 

Concreet betekent dit dat latere remises in mindering moeten komen van het door 
de borg te waarborgen voorlopig saldo, terwijl dit saldo echter niet kan stijgen 
door nieuwe voorschotten, die de kredietgever zou toestaan. Wel moet het 
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voorlopig saldo worden vermeerderd met de nog niet definitief afgewikkelde 
verrichtingen; men denke aan de tegenboeking van gedisconteerd en onbetaalde 
gebleven waardepapier. 

Men mag aannemen dat deze nieuwe opvatting ook in België geldt (VAN RYN en 
HEENEN, t.a.p.; MEINERTZHAGEN-LIMPENS, nr. 185; P.A. FORIERS, "Les sûretés 
personnelles traditionnelles. Développements récents", in A.M. STRANART, ed., 
Le droit des sûretés, Brussel, 1992, 183-188, nr. 75). Ze werd alleszins door het 
Hof van Cassatie bevestigd naar aanleiding van het analoog probleem van de 
tijdens de verdachte periode gevestigde zakelijke zekerheden tot waarborg van 
het negatief saldo van een rekening courant (Cass. 18 mei 1973, Arr. Cass. 1973, 
met concl. Proc.Gen. W. GANSHOF VAN DER MEERSCH, R.C.J.B. 1975, 62, met 
noot F. T'KINT; P. COPPENS, "Examen de jurisprudence. Les faillites et les 
concordats", R.C.l.B. 1974, 435, nr. 65; VAN RYN en HEENEN, IV, 387-390, nr. 
513; L. en S. FREDERICQ, IV, nr. 2202 en Il, nr. 760). 

In het Nederlands recht denkt men over deze aangelegenheid in verschillende zin. Een aantal auteurs 
blijkt er de opvatting op na te houden die thans ook ten onzent wordt aangenomen, al wordt 
voorbehoud gemaakt voor op de rekening-courant na de opzegging binnengekomen betalingen die 
kennelijk in verband staan met nieuwe kredietverleningen (ASSER-KLEUN, Bijzondere 
Overeenkomsten,IV, Zwolle, 1988, 119, nr. 155; R. KoRTHALS ALTES, Borgtocht naar hedendaagsch 
Nederlandsch recht, Amsterdam-Slooterdijk, 1933, 79-80; L. D. PELS RIJCKEN, Handelingen 
Nederlandse Juristenvereniging, 1962, 160). BLOMKWIST daarentegen blijkt een voorstander te zijn 
van de vroeger bij ons verdedigde opvatting (Borgtocht (Monografieën Nieuw B.W., B78), Deventer, 
1991, 36, nr. 16). 

Een voorbeeld moge de nieuwe opvatting verduidelijken (vgl. PH. MALAURIE en 
L. AYNÈS, a.w., nr. 277, 102, noot 71). Op het ogenblik van de opzegging van de 
borgtocht ( 1984) bedraagt het voorlopig negatief saldo 10.000 fr; bij het afsluiten 
van de rekening (1988) beloopt het definitief negatief saldo 100.000 fr. Tussen 
1984 en 1988 heeft de schuldenaar niettemin in de rekening opgenomen remises 
gedaan voor een bedrag van 10.000 fr., terwijl de bank van haar kant nieuwe 
voorschotten toestond voor een bedrag van 100.000 fr. De borg is niets 
verschuldigd ( voor complexere voorbeelden, zie P. AN CEL, Le cautionnement des 
dettes de l'entreprise, Parijs, 1989, nr. 296). 

623 Aldus gaat men echter wellicht te ver in de bescherming van de borg: indien 
de rekening-courant blijft functioneren, verliest de borgtocht een groot deel van 
haar nut. Het bedrag waarvoor de borg kan worden aangesproken, kan als sneeuw 
voor de zon smelten, naarmate de kredietnemer de rekening voedt met remises. 
De banken zullen dan ook geneigd zijn de rekening-courant, en de ermee gepaard 
gaande kredietverhouding, te beëindigen, zodra ze kennis krijgen van de opzegging 
van de borgtocht (VAN RYN en HEENEN, IV, 379, nr. 504). 

B. Afwijkende bedingen 

624 Om de overdreven gevolgen van deze nieuwe opvatting tegen te gaan, wordt een aantal bedingen 
voorgesteld, waarvan de geldigheid echter nogal twijfelachtig is ( voor meer details, zie SIMLER, nrs. 
765-767, en PH. SIMLER, noot onder Cass. fr. 3 april 1978, J.C.P. 1980, éd. C.l., 13404; M. CABRILLAC 
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en CHR. MoULY, Droitdes sûretés, 3de uitg., Parijs, 1995, 166-67, nrs. 195-196; D. LEGEAIS, Sûretés 
et garanties du crédit, Parijs, 1996, 111-114, nrs. 208-213). 

Eeneersteoplossingbestaatindeopening van een nieuwe rekening-courant, waarop 
alle verrichtingen zullen worden geboekt, die dateren van na de opzegging van de borgtocht, zonder 
dat de eerste rekening-courant echter wordt afgesloten. Op die manier kan de bankier zijn kredietrelatie 
met de hoofdschuldenaar behouden, zonder het risico te lopen dat de borgtocht elke draagwijdte 
verliest. Deze oplossing komt er dus op neer dat de verbintenis van de borg wordt 'gefixeerd' op het 
bedrag van het voorlopig saldo van de eerste rekening-courant. 

Ter verdediging van deze techniek kan worden aangevoerd dat eenzelfde schuldenaar partij kan zijn 
bij verschillende rekening-courant-verhoudingen, die onafhankelijk van elkaar functioneren. 
Bovendien kan de schuldenaar die verschillende schulden heeft jegens een schuldeiser waarvan 
slechts sommige door een borgtocht worden gewaarborgd, bij een gedeeltelijke betaling, 
overeenkomstig art. 1253 B.W., bepalen welke schuld hij wil voldoen. Op zichzelf maakt de opening 
van een tweede rekening-courant overigens geen bedrog uit; ze strekt er enkel toe te verzekeren dat 
de borgtocht nog enige praktische draagwijdte zal hebben. De situatie van de borg wordt door dit 
procédé evenmin verzwaard (Ph. SIMLER, gecit. noot, 585-586, II,A). De bank kan echter de borg 
niet aanspreken na afsluiting van de gewaarborgde rekening, wanneer de tweede rekening een positief 
saldo vertoont. 

Een aantal auteurs maakt tegen deze oplossing niettemin bezwaar; ze zou de instemming van de 
borg vereisen (VAN RYN en HEENEN, IV, 379, nr. 504; Ph. MALAURIE en L. AYNÈS, a.w., 103, nr. 277; 
P. ANCEL, a.w., nr. 298). Men moet inderdaad erkennen dat de opening van een tweede rekening de 
voor de borg gunstige gevolgen van latere remises door de kredietnemer tenietdoet. En is het niet 
kunstmatig alle latere verrichtingen tussen de rekeningpartijen te boeken op de tweede rekening
courant, terwijl de eerste niet wordt afgesloten? 

625 Schuldeiser en schuldenaar komen ook overeen dat, van meetaf na een eventuele opzeg van 
de borgtocht, bepaalde remises speciaal bestemd zuilen zijn voor de uitdoving van 
het niet gewaarborgd passief, d.i. voor de nieuwe voorschotten van de bank. Op die 
manier wordt vermeden dat de gehoudenheid van de borg vermindert, naarmate de schuldenaar 
nadien nog remises doet, zonder dat een nieuwe rekening-courant wordt geopend. 

De rechtsgeldigheid van dit beding werd erkend door het Franse Hof van Cassatie (Cass. fr. 6 juli 
1983, Bull. civ. 1983, IV, nr. 203, Rev. trim. dr. comm. 1984, met opmerkingen van M. CABRILLAC en 
8. TEYSSIÉ; Cass. fr. 12 februari 1991, Bull. civ. 1991, IV, nr. 62, J.C.P. 1991, Il, 21740, met noot G. 
AMLON). Het lijkt echter moeilijk verenigbaar met de techniek van de rekening-courant. De in de 
rekening-courant opgenomen remises en voorschotten hebben hun individualiteit verloren. "Il paraît 
impossible d'admettre que ... créancier et débiteur puissent convenir, en raison de la résiliation du 
cautionnement, d'affecter spécialement une remise à telle avance précédemment portée au débit du 
compte courant. Une telle écriture, fondue dans Ie compte, a définitivement perdu son individualité. 
Il n'est pas au pouvoir des parties d'extraire aposteriori du compte un article déterminé (G. RIPERT 
en R. RoBLOT, Droit commercial, 1976, 8ste uitg., Il, nr. 2239; SIMLER, nr. 766). 

Hiertegen kan misschien worden ingebracht dat het beginsel van de ondeelbaarheid van de 
verschillende artikelen van een rekening-courant op de helling is komen te staan, zodat niet kan 
worden uitgesloten dat de partijwil ervan kan afwijken. Wanneer, van meetaf, is overeengekomen 
dat, bij opzegging van de borgtocht, nadien gedane remises zullen worden aangerekend op latere 
door de bank toegestane voorschotten, worden de rechten van de borg bovendien niet in het gedrang 
gebracht. 

626 Verwant met het vorige beding is datgene, volgens hetwelk, bij opzegging van de borgtocht 
voorde afsluiting van de rekening-courant, de verplichtingen van de borg, uit hoofde 
van de gewaarborgde rekening-courant-verhouding, bepaald zullen worden 
door het saldo dat ze zal vertonen bij haar afsluiting, zonder echter het 
bedrag van het debetsaldo ten tijde van de opzegging te kunnen 
overs c hr ij den . Volgens het Franse Hof van Cassatie neutraliseert een zodanig beding de gevolgen 
van de opzeg niet, maar heeft het voor gevolg dat een naar bedrag onbepaalde borgtocht wordt 
omgezet in een borgtocht voor een maximumbedrag, dat zal worden bepaald door de stand van de 
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rekening op het ogenblik van de opzegging (Cass. fr. 12 februari 1991, Bull. civ. 1991, IV, nr. 62 
(gecit. in het vorige randnr.); 9 juni 1992, Bull. civ. 1992, IV, nr. 227). 

Nochtans lijkt dit beding neer te komen op het herstel van de situatie, zoals die was vóór het arrest 
van 22 november 1972. De borg wordt belast met een passief, dat pas bepaalbaar zal zijn bij de 
afsluiting van de rekening-courant-verhouding, zij het dat het te waarborgen passief nooit hoger 
mag zijn dan het ten tijde van de opzeg voorlopig saldo. In de - weliswaar relatief zeldzame -
hypothese waarin het debetsaldo, na de opzegging, vóór elk nieuw voorschot, verdwijnt door remises 
van de schuldenaar, moet de borg (ten belope van het voorlopig passief) instaan voor nieuwe door 
de bank toegestane voorschotten, en neutraliseert men derhalve duidelijk de gevolgen van de 
opzegging (vgl. G. AMLON, noot onder Cass. fr. 12 februari 1991, J.C.P. 1991, 21740, nrs. 8-10). 

627 Een erg drastisch middel om de ongewenste gevolgen van een opzegging van de borgtocht op 
te vangen bestaat erin, in de borgtochtakte, te bedingen dat het voor I op i g debet sa Ido, in de 
relatie schuldeiser-borg, onmiddellijk eisbaar zal worden, zodra de 
borgtocht wordt opgezegd. Het Franse Hof van Cassatie is ook dit beding niet ongenegen 
(Cass. fr. 25 november 1974, Bull. civ. 1974, IV, nr. 298). Het druist nochtans in tegen de accessoriteit 
van de borgschuld: de borg is gehouden voor een nog niet opeisbare schuld (waarop weer wordt 
geantwoord dat partijen de ondeelbaarheid van de rekening-courant-verhouding terzijde kunnen 
schuiven). 

C. Praktische conclusie 

628 Ofschoon de geldigheid van de zoëven besproken bedingen, in het kader 
van deze verhandeling, niet grondig kan worden besproken, heeft men toch de 
indruk dat "les établissements bancaires ont réussi à reconquérir l' avantage perdu 
il y a une vingtaine d' années (d.i. sinds het cassatie-arrest van 22 november 1972) 
dans Ie domaine de la garantie du compte courant. La restauration en ce domaine 
de la force obligatoire du contrat leur permet de se mettre à l'abri d'une disparition 
totale et précoce de la garantie" (F. AMLON, gecit. noot, nr. 14). 

629 Niettemin zal de voorzichtige bankier er verstandig aan doen, gelet 
op de dubieuze geldigheid van de zoëven besproken 'ontsnappingsroutes', in elk 
geval een bepaalde opzegtermijn op te leggen. Wordt de borgtocht effectief 
opgezegd, dan kan de kredietverlener van de kredietnemer de vervanging 
van de eerste borg ei sen , uiterlijk op het ogenblik waarop de opgezegde 
borgtocht ophoudt de oorspronkelijke borg te verbinden. De zaakvoerder van een 
vennootschap die haar schulden waarborgde, zegt bv. zijn borgstelling op, omdat 
zijn mandaat als zaakvoerder wordt beëindigd. Het ligt dan in de rede dat de 
nieuwe zaakvoerder zich als borg verbindt. Kan de kredietnemer niet tijdig een 
plaatsvervangende en bevredigende zekerheid aanbieden, dan zal de 
kredietverlener die geen risico's wil nemen, het krediet in rekening-courant 
beëindigen. Het wordt immers niet langer gewaarborgd, of deze waarborg is althans 
erg aleatoir, en voor ernstige juridische discussie vatbaar. 

§ 10. Verstrijken van de termijn 

630 Eerder (zie nr. 288) werd uiteengezet dat een borgtocht voor een 
welbepaalde schuld zelden wordt gemodaliseerd door een 
tijdsbepaling. Werd niettemin een uitdovende tijdsbepaling 
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overeengekomen, dan kan de borg, na het verstrijken van de termijn, door de 
schuldeiser niet meer worden verontrust, ook al zijn de hoofdschuld en de 
borgschuld niet verjaard. 

Een al gemene borgtocht wordt anderzijds vaak slechts voor een bepaal de 
termijn aangegaan. Hoger werd uiteengezet dat de borg blijft instaan voor alle 
schulden, ontstaan tijdens de periode gedurende welke hij verbonden was, 
zelfs indien ze pas eisbaar worden na de afloopdatum van zijn verbintenis (A.M. 
STRANART en M. GRÉGOIRE, "Chronique de droit bancaire privé. Les sûretés 
personnelles", Bank Fin. 1988/2, 20, nr. 13; SIMLER, nrs. 302 en 768; PH. 
MALAURIE en L. AYNÈS, a.w., 101, nr. 276; J. BLOMKWIST, Borgtocht 35, nr. 16; 
Bergen 5 februari 1991, J.L.M.B. 1991, 953 (957,V,B)). De motivering is analoog 
aan diegene die zoëven werd ontwikkeld naar aanleiding van de gevolgen van de 
opzegging van een voor onbepaalde duur aangegane borgtocht (zie ook boven, 
nr. 253). 

Niets belet echter dat partijen bedingen dat de borg slechts moet instaan voor de 
schulden, eisbaar geworden vóór de afloopdatum. De bedoeling van de borg om 
zijn verplichtingen aldus te beperken moet echter duidelijk blijken: in geval van 
twijfel zal men de zoëven geschetste regel toepassen dat het verstrijken van de 
termijn enkel meebrengt dat de borg niet meer moet instaan voor nadien ontstane 
schulden. 

Partijen kunnen verder bedingen dat de borg slechts gedurende een bepaalde 
periode door de schuldeiser kan worden ver v o 1 g d. Bij het einde van deze periode 
kan de borg door de schuldeiser in het geheel niet meer worden aangesproken, 
ook niet voor schulden, ontstaan of eisbaar geworden voor de overeengekomen 
afloopdatum. 

Tenslotte kunnen partijen twee vers chi 11 ende term ij n en overeenkomen. 
Voor schulden, ontstaan na het aanbreken van de eerste termijn, moet de borg in 
het geheel niet instaan, terwijl hij, na verloop van de tweede termijn, door de 
schuldeiser niet meer kan worden vervolgd, ook al ontstonden ze voor het einde 
van de eerste termijn. 

§ 11. Overlijden van de borg. Fusie of splitsing van de vennootschap-borg 

1. OVERLIJDEN VAN DE BORG 

631 Volgens art.2017 B .W. gaan de verbintenissen van de borg over op zijn 
erfgenamen. Deze bepaling vergt nauwelijks commentaar, wanneer de 
borgtocht betrekking heeft op een of meer bepaalde actuele schulden; ze heeft 
daarentegen, vooral in Frankrijk, veel inkt doen vloeien, als het een borgtocht 
betreft voor een on bepaald aan tal toekomstige schulden, resp. voor 
het eventueel negatief saldo van een rekening-courant-verhouding. 
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A. Borgtocht voor één of meer actuele schulden 

632 Art. 2017 B. W. herhaalt eigenlijk slechts het gemeen recht (DE PAGE, VI, 
nr. 855; BAUDRY-LACANTINERIE, XXIV, nr. 1170). 

In het Romeins recht gingen de verplichtingen van de sponsor en de fidepromittor- de oorspronkelijke 
vormen van borgtocht-niet over op hun erfgenamen, in tegenstelling tot deze van defideiussor, die 
wel erfelijk waren. Ook in vek costuymen ging de borgtocht, nog tot de 15de eeuw, niet over op de 
erfgenamen; de borgverbintenis werd immers opgevat als essentieel persoonlijk (vgl. J. GILISSEN, 

"Esquisse d'une histoire comparée des sûretés personnelles", in Recueils de la Société Jean Bodin, 
XXVIII, Brussel, 1974, 102-103). 

Wel dient er te worden aan herinnerd dat de borgschuld onder de erfgenamen van 
de borg zal worden verdeeld. Om dit resultaat te vermijden, zal de schuldeiser 
vragen dat de borg zich h o o f de 1 ij k e n on de e 1 b aar met de hoofdschuldenaar 
verbindt. 

B. Borgtocht voor een onbepaald aantal toekomstige schulden 

633 Traditioneel werd de zoëven geschetste oplossing ook toepasselijk geacht 
op de borgtocht voor alle sommen. Reeds LAURENT (XXVIII, nr. 131; vgl. Den 
Haag 8 juli 1825, Pas. 1825, 446) bevestigde dit. En een oud arrest van de 
Nederlandse Hoge Raad is in dezelfde zin (10 januari 1913, W 1913, nr. 9463): 
"De borgtocht strekt zich alzoo uit to\ schulden welke (de hoofdschuldenaar) 
tegenover (de schuldeiser) zoude aangaan; .... telkens wanneer (de 
hoofdschuldenaar) zodanige schuld aanging, was de borg derhalve, naar de regel 
van het eerste lid van art. 1370 B.W. (overeenstemmend met ons art. 1130 B.W.), 
krachtens de door hem aangegane borgtocht, wettelijk voor de schuld verbonden. 
Na zijn overlijden moet geheel hetzelfde gelden voor zijn erfgenamen, hetgeen 
bovendien voor borgtocht bepaaldelijk volgt uit art. 1863 B. W. ( overeenstemmend 
met ons art. 2017 B.W.)". 

Ook in Frankrijk werd dit probleemloos aangenomen. Bij een borgstelling voor 
alle schulden waren de erfgenamen er dan ook toe gehouden a 11 e s c hu 1 den 
te betalen, -met inbegrip van de schulden die slechts ont
s ton de n n a he t o v e rl ij de n v a n hu n re c h t s v oor g an g er. Zij werden 
enkel bevrijd door het verstrijken van de afloopdatum van de door hun 
rechtsvoorganger aangegane verbintenis, of door de borgtocht op te zeggen (~i~ 
<!_~~~~-e..~~e lijst me.~ ~e,_f_:~e.~_t_i:s bij_§_!~L~~! nr. 771_~ ~~-

634 Nochtans leidt deze oplossing voor de erfgenamen soms tot zeer 
onaangename verrassingen. Vermits de borgstellingsakte slechts in één exemplaar 
moet worden opgesteld dat overigens meestal door de schuldeiser wordt bewaard, 
zijn de erfgenamen vaak niet eens op de hoogte van het zwaard van Damocles dat 
hun boven het hoofd hangt. Wat niet weet, deert in dit geval wel degelijk; anders 
hadden de erfgenamen de nalatenschap wellicht verworpen of ze minstens onder 
voorrecht van boedelbeschrijving aanvaard. 



ZELFSTANDIG TENIETGAAN 335 

Het Franse Hof van Cassatie heeft o. m. daarom deze traditionele oplossing 
\,ërfaten, en beslist dat "ayant retenu qu' aucune dette n' existait à la charge du 
'"debiteur principal au décès de (la caution), celle-ci, qui n'était pas tenue à cette 
date, ne pouvait transmettre d'engagements à ses héritiers pour des dettes nées 
postérieurement" (Cass. fr. 29 juni 1982, D.S. 1983, met noot CHR. MoULY, Rev. 
trim. dr. civ. 1983, 354, met opm. REMY; dezelfde oplossing werd herhaald in een 
arrest van 3 juni 1986, J.C.P. 1986, II, 20666, met concl. Adv.Gen. GULPHE, naar 
aànleiding van de borgstelling voor een rekening-courant). 

Het Franse hoogste rechtscollege was daarbij ongetwijfeld geïnspireerd door het hoger (zie nr. 198-
199) reeds gesignaleerde onderscheid tussen de waarborgplicht en de regelingsplicht. De nieuwe 
rechtspraak komt in feite hierop neer dat het overlijden van de borg diens zgn. 
waarborgplicht beëindigt, maar niet zijn regelingsplicht. Alle schulden die 
ontstaan zijn voor het overlijden van de borg, gaan, overeenkomstig art. 2017 B.W., op zijn erfgenamen 
over, maar de schulden die pas na het overlijden ontstaan, bezwaren deze erfgenamen in geen enkel 
opzicht meer. 

Het Franse Hof van Cassatie ging overigens nog een stap verder in de bescherming van de borg 
(Cass. 13 januari 1987, J.C.P. 1988, éd. gén., Il, 20954, met noot E.S. de la MARNIERRE, éd. Not., 
1988, 86, met noot J:G. RAFFRAY): een beding dat de erfgenamen ertoe verplicht de na het overlijden 
van de borg ontstane schulden te waarborgen, maakt een overeenkomst over een nog niet 
opengevallen nalatenschap uit, èn is derhalve nietig. Op die manier wilde de Cour de 
cassation de bankiers blijkbaar de pas afsnijden. Na de nogal spectaculaire ommezwaai van de 
rechtspraak, ingeluid door het arrest van 29 juni 1982, hadden vele kredietverleners hun 
borgtochtformulieren immers aangepast, en uitdrukkelijk bedongen dat de algemene borgtocht op 
de erfgenamen van de borg zou overgaan. 

Juridisch is de kwalificatie 'overeenkomst over een toekomstige nalatenschàp' echter zeer betwistbaar. 
De aan de erfgenamen van de borg opgelegde verplichting is dezelfde als diegene die op de borg 
woog. Het is niet zo dat de schuldeiser en de borg een verbintenis lastens de erfgenamen creëren, 
waartoe de borg niet zelf gehouden was. "On conçoit parfaitement qu'il soit possible ... de convenir 
que la garantie sera due, non seulement par la caution, mais aussi par les héritiers de celle-ci. Il ne 
s'agit en rien d'une aliénation du patrimoine successoral futur, non plus que d'une quotité de celui
ci, mais d'un passif qui grèvera la succession ... " (E.S. DE LA MARNIERRE, gecit. noot, Il). Derhalve 
kan van een verboden erf overeenkomst geen sprake zijn (vgl. J. VERSTRAETE, in Commentaar Erfrecht, 
Schenkingen en Testamenten, Antwerpen, losbladig, tw. Overeenkomsten over niet opengevallen 
nalatenschappen (a contrario bij art. 791 B.W.), nr. 19). Bovendien wordt de bevrijding voor de 
toekomst van de erfgenamen van de borg eigenlijk gebaseerd op de vermoedelijke wil van de partijen 
(zie verder,nr. 639), die aan de borgveff,intenis een intuitus personae-karakter willen geven, resp. 
haar modaliseren door een onbepaalde termijn. Het thans aan de orde zijnde qeding wijzigt deze 
vermoedelijke wil der partijen, en herstelt in zekere zin het gemeen recht (vgl. L. AYNÈS, in Rép. 
Defrénois 1987, 1485-1487; M. BÉHAR-ToucHAIS, noot onder Cass. fr. 13 januari 1987, J.C.P. ed. 
E., nr. 15054). 

De - juridisch erg betwistbare - poging van het Franse Hof van Cassatie heeft overigens nauwelijks 
geliölpen: de stroper is de boswachter steeds te vlug af: intussen hebben de bankiers een reeks 
andere formules bedacht, waardoor de algemene borgtocht, volledig rechtsgeldig, op de erfgenamen 
kan overgaan (voor meer details, zie G. RAFFRAY, gecit. noot, nrs.12-15). 

635 Vanzelfsprekend moet de vraag gesteld worden of de nieuwe Franse 
oplossing - volgens welke de borgtocht voor alle sommen in 
beginsel het overlijden van de borg niet overleeft- de toets 
van de juridische kritiek kan weerstaan. Voor de motivering van 
het baanbrekend arrest van 29 juni 1982 blijkt dit niet het geval te zijn. Het Hof 
overwoog daar immers dat, vermits op het ogenblik van het overlijden van de 
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borg, nog geen enkele te waarborgen schuld ontstaan was, de borg geen enkele 
verplichting had jegens de schuldeiser en derhalve geen verplichtingen op zijn 
erfgenamen kon doen overgaan. 

Deze redenering is waarschijnlijk deels geïnspireerd door een letterlijke 
interpretatie van art. 2017 B.W., zoals dit in Frankrijk geldt. 
In zijn oorspronkelijke versie had art. 2017 C. civ. een tweede lid dat bepaalde dat 
tegen de erfgenamen van de borg geen lijfsdwang kon worden uitgeoefend, indien 
de verbintenis van die aard was dat de borg ertoe gehouden was ("Les engagements 
de la caution passent à leurs héritiers, à l' exception de la con train te par corps, si 
l'engagement était tel que la caution y fût obligée"). De Wet van 22 juli 1867 
schafte in Frankrijk echter de lijfsdwang af, maar geen enkele wetgevende akte 
bepaalde er hoe art. 2017 C. civ. na de afschaffing van de lijfsdwang, moest worden 
gelezen. In zijn voornoemd arrest ging het Franse Hof van Cassatie blijkbaar uit 
van de grammaticaal onverdedigbare lezing: "Les engagements (meervoud) de la 
caution passent à leurs héritiers, si l' engagement ( enkelvoud) était tel que la caution 
y fût obligée". Het is nochtans duidelijk dat het gehele tweede lid van art. 2017 
C.civ. zonder voorwerp is geworden, na de afschaffing van de lijfsdwang. Daarom 
trouwens schafte de Belgische wetgever dit tweede lid gewoon af (art. 38, 27° W. 
15 december 1949). 

636 Bovendien is het onjuist dat op de borg geen enkele 
ver binten is weegt, vooraleer een in de borgtocht begrepen schuld ontstaan 
is. Van bij het sluiten van de borgtocht rust op hem immers een borgverbintenis, 
die meebrengt dat hij, als subsidiaire schuldenaar, instaat voor alle gewaarborgde 
schulden. Van meetaf rust derhalve op de borg een eventuele verbintenis; hij 
kan zijn borgverbintenis niet meer intrekken, ook al heeft de hoofdschuldenaar 
nog geen enkele actuele schuld jegens de schuldeiser (zie boven, nr. 198). Waarom 
zou deze eventuele schuld van de borg niet op zijn erfgenamen kunnen overgaan? 
De borg heeft er zich toe verbonden alle risico's, d.i. alle toekomstige 
schuldvorderingen van de schuldeiser jegens de schuldenaar, te dekken; deze 
dekkings- of, inexacter uitgedrukt, verzekeringsplicht moet overgaan op zijn 
erfgenamen. 

637 Om te verklaren waarom de erfgenamen van de borg niet meer moeten 
instaan voor de na het overlijden ontstane schulden, wordt ook aangevoerd dat de 
zgn. waarborgplicht een intuitus personae-karakter zou vertonen. "Pour expliquer 
eet effet extinctif du décès, il faut admettre que pour les cautionnements des dettes 
futures seulement déterminables, la considération de la personne de la caution 
joue un röle; l' obligation de couverture est conclue intuitu personae" (CHR. MOULY, 
noot onder Cass. fr. 29 juni 1982, D. 1983, 362, nr. 5; M. CABRILLAC en CHR. 
MOULY, Le droit des sûretés, Parijs, 1992, 62, nrs; 143-144). Deze verklaring is 
echter niet overtuigend. 

Zoals men zich zal herinneren, vormt de waarborgplicht geen eigenlijke 
verbintenis; ze omschrijft enkel het kader en de omvang van de regelings
verbintenissen van de borg. Zeggen dat de waarborgplicht van de borg wordt 
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beëindigd, komt gewoon hierop neer dat de borg niet meer moet instaan voor 
nadien ( d.i. na het rechtsfeit dat tot de beëindiging van de waarborgplicht aanleiding 
geeft) ontstane schulden. Op de borg rust in wezen enkel een regelingsplicht; de 
waarborgplicht geeft slechts het voorwerp en de omvang van deze 
regelingsplicht aan. Daarom is het apriori weinig verhelderend en overtuigend 
de regelingsplicht als een verbintenis intuitu pecuniae en de waarborgplicht als 
een verbintenis intuitu personae te beschouwen. Dit is een feite een nogal 
ingewikkelde ( en bijna tautologische) manier om, zonder verdere 
rechtvaardiging, te beweren dat de erfgenamen van de borg die een onbepaald 
aantal toekomstige schulden waarborgt, niet meer moeten instaan voor de schulden, 
na het overlijden van de borg ontstaan. 

638 Abstractie gemaakt van het m.i. weinig verhelderend onderscheid tussen 
de waarborg- en de regelingsplicht, ziet men verder niet goed in waarom de 
borgverbintenis een intuitus personae-karakter zou vertonen. De schuld van de 
hoofdschuldenaar kan toch even goed worden betaald door de oorspronkelijke 
borg als door diens erfgenamen; ze kan zelfs door om het even welke derde worden 
betaald. 

Men zal zich verder herinneren dat de visie op de verbintenissen intuitu personae 
onlangs in niet onbelangrijke wijze evolueerde (zie boven, nr. 45). De borgtocht, 
ook de borgtocht voor alle sommen en de waarborg p l ic h t ( voor zover die 
al een afzonderlijk bestaan zou leiden - quod non), heeft geen eigenlijk intuitus 
personae-karakter, zeker niet in de relatie tussen de borg en de 
schuldeiser. Laatstgenoemde heeft X als borg aanvaard, omdat hij erop 
rekende dat X, in voorkomend geval, zijn verplichtingen zal nakomen. De identiteit 
van de borg maakt echter noch het voorwerp noch de oorzaak, in de zin van het 
doorslaggevend motief, uit van de overeenkomst. Maar dan belet niets dat de uit 
deze borgtocht voortvloeiende verbintenissen op de erfgenamen van de borg 
overgaan. 

Bovendien bestaat de beweerde intuitus personae in hoofde van de borg: 
het is in functie van zijn identiteit en zijn eigenschappen dat de schuldeiser zijn 
verbintenis zou hebben aanvaard. Normalerwijze moet het beweerde intuitus 
personae-karakter van de borg derhalve de schuldeiser beschermen, en 
niet diegene wiens identiteit voor deze schuldeiser doorslaggevend was. Het is 
vrij paradoxaal de erfgenamen van de borg toe te laten zich bevrijd te achten van 
de borgtocht, terwijl het de schuldeiser is, voor wie de identiteit van de borg 
essentieel was (J.G. RAFFRAY, gecit. noot, nr. 19). 

639 Toch moet worden erkend dat de nieuwe Franse benadering in een zekere 
mate tegemoet komt aan de vereisten van de redelijkheid en de billijkheid; ze is 
zeker niet geheel onverdedigbaar. 

Men heeft vooral de zgn. 'geïntegreerde borg' op het oog, die het volume 
van het te waarborgen passief zelf bepaalt, of er in elk geval op de hoogte van is 
of kan zijn: men herinnere zich de bestuurder van een vennootschap die alle 
schulden van de vennootschap waarborgt, aan de ene echtgenoot die alle schulden 
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van de andere waarborgt, of aan de vader die hetzelfde doet voor de schulden van 
zijn zoon. Zolang de borg leeft, kent of moet hij redelijkerwijze het te waarborgen 
risico kennen; hij kan er trouwens juridisch (de vennootschapsbestuurder) of 
feitelijk ( de echtgenoot, de vader) voor zorgen dat het te waarborgen passief geen 
buitensporige omvang aanneemt. En mocht hij dit laatste niet kunnen vermijden, 
dan kan hij de borgtocht nog altijd opzeggen, voor zover ze voor onbepaalde tijd 
werd aangegaan (vgl. M. CABRILLAC en CHR. MOULY, a.w., 143, nr. 183). "Cette 
considération (de la personne de la caution) ne porte pas t an t s u r 1 a 
personne même de la caution que sur sa position à l' égard du 
débiteur principal" (MALAURIE enAYNÈS, a.w., 99, nr. 272). 

Voor zijn erfgenamen ge 1 d t dit a 11 es in vee 1 mindere mate . Zij 
hebben meestal geen greep op het te waarborgen passief, noch op zijn evolutie. 
En de opzegmogelijkheid beschermt hen slechts, voor zover zij op de hoogte zijn 
van de door hun rechtsvoorganger aangegane borgtocht. 

Het is dan ook aannemelijk dat een bestuurder van een vennootschap zijn 
gehoudenheid als borg heeft willen beperken tot de periode, gedurende welke hij 
bestuursbevoegdheden uitoefent. En de ene echtgenoot heeft allicht niet bedoeld 
nog in te staan voor de schulden die zijn ex-echtgenoot, na een eventuele 
echtscheiding, zal maken. 

In de optiek van de borg is zijn verbintenis derhalve gemodaliseerd door een 
eindterm ij n , door een onbepaalde afloopdatum. Af ortiori moet de borgtocht 
dan worden beëindigd door het over 1 ij den van de borg. Bij onderstelling betreft 
het echter een i mp 1 ic iet e tijdsbepaling. 

Eerder (zie nr. 285) werd echter betoogd dat het aannemen van een zodanige 
impliciete tijdsbepaling te zeer tegen de rechtszekerheid indruist. Bovendien is 
het ten zeerste de vraag of ook de schuldeiser heeft aanvaard dat de beweerde 
impliciete tijdsbepaling tot de contractuele sfeer behoort; hij zal allicht opwerpen 
dat de voor een onbepaalde tijd aangegane borgtocht te allen tijde opzegbaar is 
(VAN RYN en HEENEN, IV, 425, nr. 552). 

Aan de behartenswaardige bekommernis voor de erfgenamen van de borg, die 
aan de grondslag ligt van de Franse jurisprudentiële ommekeer, kan beter tegemoet 
gekomen worden door de eerder (zie nr. 424) bepleite informatieplicht: de 
kredietgever moet de erfgenamen op de hoogte brengen van de lopende 
borgtochten, in zoverre dit van hem geen onredelijk zwaar opzoekingswerk vergt. 
Men zal zich trouwens herinneren dat de Franse rechtspraak evenmin aanvaardt 
dat de borgverbintenis van een vennootschapsbestuurder gemodaliseerd is door 
de impliciete tijdsbepaling: zolang ik bestuurder blijf (zie boven, nr. 255). 

II. FUSIE OF SPLITSING VAN DE VENNOOTSCHAP-BORG 

640 Een vennootschap die zich borg heeft gesteld, kan fuseren ( door overneming 
of door oprichting van een nieuwe vennootschap) of splitsen (door overneming 
of oprichting van nieuwe vennootschappen). 

Volgens de heersende doctrine maakt de fusie een overeenkomst sui generis uit, 
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waardoor het gehele vermogen (zowel de activa als de passiva) van de 
overgenomen ( of in brengende) vennootschap van rechtswege en zonder 
formaliteiten op de overnemende ( of verkrijgende) vennootschap overgaat. Men 
merke trouwens op dat de overgenomen vennootschap wordt ontbonden, al 
brengt de ontbinding geen vereffening mee (zie, voor meer details, P. VAN 
ÜMMESLAGHE, "Les principes généraux relatifs à la fusion et à la scission selon 
les directives et selon la loi nouvelle", in P. VAN ÜMMESLAGHE en J. K.rRKPATRICK, 
eds., Les fusions et scissions intemes des sociétés en droit commercial et en droit 
fiscal, Brussel, 1993, 40-41 en 61-62; F. T'KrNTen I. CORBISIER, "La transmission 
des contrats et la protection des créanciers", in X, Le nouveau droit des fusions et 
des scissions de sociétés, Brussel, 1994, 160-172; Cass. 2 december 1996, R. C.J.B. 
1998, 187, met noot J. VERHOEVEN, "L'application ou la prise en considération 
des directives communautaires en droit beige"; voor een enigszins andere analyse, 
zie T. TILQUIN, Traité des fusions et scissions, Brussel, 1993, nrs. 72 e.v., die de 
fusie, c.q. splitsing eerder beschouwt als de omzetting van de erbij betrokken 
vennootschappen; zie verder de bij voornoemde auteurs gecit. ref.). 

Hetzelfde geldt, mutatis mutandis, voor de splitsing: het gehele vermogen van de 
gesplitste vennootschap gaat van rechtswege en zonder formaliteiten over op de 
verkrijgende vennootschap(pen) (artt. 174/38 en 174/50 Venn.W.). 

Aangezien de fusie en de splitsing aldus enige ge lij ken is v erto ne n met 
het overlijden van een natuurlijk persoon, rijst de vraag of de 
borgtocht, aangegaan door een overgenomen of gesplitste vennootschap, de 
overname of splitsing overleeft, en zo ja, in welke mate. 

A. De vennootschap-borg wordt overgenomen 

641 Zoals gezegd, gaan alle schulden van de overgenomen (of inbrengende) 
vennootschap van rechtswege over op de overnemende of verkrijgende 
vennootschap, die aldus de rechtsopvolger onder algemene titel wordt van de 
overgenomen vennootschap-borg. Met name gaat ook de borgverbintenis over. 

Dithoudtvooreerstindatalle, vóór de overname, ontstane schulden 
door de overnemende vennootschap moeten worden gewaarborgd, zelfs indien 
ze slechts eisbaar worden na de fusie. 

Dit houdt echter ook in dat de schulden, ontstaan na de fusie, door de 
overnemende vennootschap worden gegarandeerd, bij een borgtocht voor alle 
sommen. Deze borgtocht, en de eruit voortvloeiende verplichtingen - en met name 
de plicht om in te staan voor alle schulden van deze bepaalde schuldenaar jegens 
gene bepaalde schuldeiser -, gingen immers, als dusdanig, op de overnemende 
vennootschap over. Wanneer de schuldeiser derhalve de gewaarborgde kredietlijn 
handhaaft en daaruit nieuwe verbintenissen voortvloeien, mag hij de overnemende 
vennootschap, als borg, aanspreken (A. CUYPERS en P. RooRYCK, "Persoonlijke 
zekerheden en vennootschappen", in E. DIRIX, e.a., Borgtocht en garantie. 
Persoonlijke zekerheden. Actualia, Antwerpen, 1997, 146, nr. 134; T. TILQUIN, 
a.w., 306, nr. 448; F. T'KrNTen I. CORBISIER, a.w., 212, nr. 47). 
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Vermits de overname overigens met de nodige informatieverplichtingen gepaard 
gaat (zie o.m. artt. 174/3, §1, 174/29, § 1, 174/3, § 3 en 174/30 §1), kan de 
overnemende of verkrijgende vennootschap niet verrast worden door de last die 
de borgverbintenis met zich mee kan brengen. "De verkrijgende vennootschap 
krijgt alle kans om vooraf de bestaande verplichtingen in al hun draagwijdte te 
vernemen, zodat ze uit vrije wil en met kennis van zaken de bestaande 
borgverplichtingen, met inbegrip van de waarborgverbintenis voor de toekomst, 
overneemt" (A. CUYPERS en P. ROORYCK, a.w., 147, nr. 134). Is ze van oordeel 
dat het risico te zwaar is, dan hoeft ze de borgverbintenis maar op te zeggen, voor 
zover die voor onbepaalde duur was aangegaan. 

Dit alles geldt a fortiori, wanneer de fuserende vennootschappen dezelfde schulden 
van dezelfde hoofdschuldenaar waarborgen. De uit deze fusie voortkomende 
rechtspersoon moet alle in beide borgtochten begrepen actuele en toekomstige 
schulden waarborgen. 

~ 642 In Fran~ oordeelt men hierover anders, en assimileert men de overname volledig met het 
overlijden van een natuurlijke persoon (SIMLER, 615-618, nr. 776; G. MARTY, P. RAYNAUD en PH. 

, JESTAZ, Droit civil. Les sûretés. La publicité foncière, Parijs, 1987, nr. 616; anders: M. ROMNICIANU, 

"Perspective d'ensemble sur Ie sort des garanties dans Ie cadre d'une fusion", J.C.P. éd. E., 1991, 
34, 115-116; de partijen kunnen thans echter wèl bedingen dat de borgtocht overgaat. Er kan immers 
geen sprake zijn van een overeenkomst over een toekomstige nalatenschap, wanneer vennootschappen 
met elkaar contracteren.). Deze assimilatie is echter niet correct. Zoëven werd immers betoogd dat 
de overnemende vennootschap met kennis van zaken alle verplichtingen van de vennootschap-borg 
heeft overgenomen, hetgeen voor de erfgenamen van de borg-natuurlijke persoon vaak niet het 
geval is. Bovendien kan de overnemende vennootschap, als borg, het controle- of inkijkrecht ten 
opzichte van de gewaarborgde vennootschap behouden. Weliswaar wordt de overgenomen 
vennootschap ontbonden, en verdwijnt ze in die zin; maar de ontbinding gaat niet gepaard met een 
vereffening. De activiteit van de overgenomen vennootschap gaat door en wordt verder gezet in de 
schoot van de overnemende vennootschap (vgl. F. T'KINT, noot onder Cass. fr. 17 juli 1990, Rev. 
prat. soc. 1992, 70). 

En, zelfs indien de assimilatie van een fusie met het overlijden van eeft natuurlijke persoon correct 
zou zijn, kan afdoende worden opgeworpen dat het overlijden van de borg zijn verplichtingen als 
borg "voor alle sommen" niet beëindigt. 

B. De vennootschap-borg wordt gesplitst 

643 In overeenstemming met het zoëven betoogde, zal de schuldeiser de 
vennootschap kunnen aanspreken, aan wie de borgverbintenis krachtens het 
splitsingsvoorstel werd toebedeeld. Werd de borgverbintenis niet in het 
splitsingsvoorstel opgenomen en geeft de interpretatie van dit voorstel geen 
uitsluitsel over de verdeling van het passief van de gesplitste vennootschap, dan 
zijn alle verkrijgende vennootschappen daarvoor hoofdelijk aansprakelijk, en 
derhalve ook voor de uit de algemene borgtocht voortvloeiende verbintenissen 
(argument artt. 174/28, § 2; 174/47, § 1, en 174/52,§ 1 Venn.W.; vgl. T. TILQUIN, 

a.w., 336, nr. 504). 



ZELFSTANDIG TENIETGAAN 341 

lil. ONTBINDING VAN HET GEMEENSCHAPPELIJK VERMOGEN WAAROP DE 
BORGSCHULD KAN WORDEN VERHAALD 

644 In aansluiting op de discussie over het lot van de borgtocht bij fusie of 
splitsing van de vennootschap-borg, volgen hierna enige korte beschouwingen 
over het lot van de borgtocht bij de ontbinding van het gemeenschappelijk 
vermogen, wanneer de borg gehuwd was (vgl. SIMLER, nrs.777-778). 

Was de borgschuld v o 1 maakt gemeen schappelijk, dan kan de schuldeiser, 
na de ontbinding van het stelsel maar vóór de verdeling ervan, de nog onverdeelde 
gemeenschappelijke goederen in beslag nemen. Hij moet niet vooraf de verdeling 
vorderen, vermits al deze goederen, reeds vóór de ontbinding, zijn onderpand 
vormden, en zulks voor het geheel van zijn schuldvordering (H. CASMAN en M. 
VAN LOOK, Huwelijksvermogensstelsels, Brussel, losladig, 111/18; DE PAGE en 
DEKKERS, X, nr. 840). Na de verdeling staat elke echtgenoot, met al zijn goederen, 
in voor de gemeenschappelijke schulden die nog overblijven, zowel, en op voet 
van gelijkheid, jegens de schuldeisers van het gemeenschappelijk vermogen als 
jegens de eigen schuldeisers (J. GERLO, Handboek Huwelijksvermogensrecht, 
Brugge, 1992, 190, nr. 406). Wanneer de gewaarborgde schuld derhalve pas eisbaar 
wordt na de ontbinding en verdeling van het gemeenschappelijk vermogen, kan 
de schuldeiser, naar believen, de ene of de andere echtgenoot voor het geheel 
aanspreken (L. RAUCENT, Les régimes matrimoniaux, Louvain-la-Neuve, 1986, 
nr. 290). Voor zover in de akte van verdeling niets anders werd overeengekomen, 
kan de echtgenoot die aldus de borgschuld integraal betaalde, de helft van het 
betaalde van zijn ex-echtgenoot (of van diens nalatenschap) terugvorderen (art. 
1441 B.W.). 

Men zal zich tenslotte herinneren dat sommige borgschulden slechts 
onvolmaakt gemee.nschappelijk zijn (art. 1414, tweede lid B.W.). Na 
de ontbinding van het gemeenschappelijk vermogen, kunnen deze schulden 
weliswaar op het gemeenschappelijk vermogen worden verhaald, doch de 
schuldeisers van een volmaakt gemeenschappelijke schuld hebben voorrang. 
Hetzelfde geldt voor de eigen (borg)schulden, die tijdens het stelsel uitzonderlijk 
op het gemeenschappelijk vermogen verhaald kunnen worden (art. 1411 B.W.). 
Na de verdeling van dit gemeenschappelijk vermogen, zal de echtgenoot-niet 
contractant slechts kunnen worden aangesproken, ten belope van de waarde van 
hetgeen hij bij de verdeling ontvangen heeft (art. 1440, tweede lid B.W.; J. GERLO, 
a.w., 190, nr. 407; L. RAUCENT, a.w., 240-245, nrs. 289-296; R.P.D.B. Compl. VI, 
tw. Régimes matrimoniaux, nrs. 1308-1326). 

Creëerde de borgtocht ten slotte een ei gen se hu ld (art. 1407, tweede lid B.W., 
zie boven, nr. 160), dan moeten de schuldeisers eerst de verdeling van het 
gemeenschappelijk vermogen uitlokken (art. 1439 B.W.; H. CASMAN en M. VAN 
LOOK, t.a.p., J. GERLO, a.w., 188, nr. 403; L. RAUCENT, a.w., nr. 290). Na de 
verdeling van het gemeenschappelijk vermogen, kan de borgschuld worden 
verhaald op alle goederen van de echtgenoot-borg, zonder dat de schuldeiser wordt 
geprimeerd door de gemeenschapsschuldeisers. 
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§ 12. Overleeft de borgtocht een verandering van schuldeiser of schuldenaar? 

645 Aansluitend bij het zoëven betoogde, rijst de vraag of een verandering in de 
persoon van de schuldeiser of de hoofdschuldenaar geen repercussies heeft op de 
verbintenis van de borg, en meer in het bijzonder op de verbintenissen van een 
voor alle sommen-borg. Men zou echter kunnen betogen dat de thans te behandelen 
thematiek beter in een afzonderlijk hoofdstuk zou worden ondergebracht, met als 
thema 'overgang van borgtocht' (vgl. ASSER-KLEUN, a.w., 120, nr. 156). 
Dit laatste zou, logischerwijze, des te aanbevelenswaardiger zijn, als men er, zoals 
hier, in beginsel van uitgaat dat de borgtocht de verandering van schuldeiser of 
schuldenaar overleeft. 

Om pr a g mat i s c he redenen wordt de problematiek hier niettemin behandeld 
vanuit de optiek 'tenietgaan van de borgtocht', omdat men aan deze problematiek 
in de Franse doctrine veel aandacht besteedt, en men er principieel van oordeel is 
dat de borgtocht wordt beëindigd door de verandering van schuldeiser of 
schuldenaar. 

Of het opportuun is de vraag naar het eventueel tenietgaan van de borgtocht 
wegens een fusie of splitsing van de vennootschap-schuldeiser of -schuldenaar 
als een zelfstandige wijze van tenietgaan van de borgtocht te beschouwen, is 
voor discussie vatbaar (in die zin: MALAURIE en AYNÈS, a.w., 99-101; anders: 
SIMLER; 557-561, die de materie behandelt bij het tenietgaan van de borgtocht bij 
wijze van gevolg). Vermits de hoofdschuld in elk geval blijft bestaan, werd hier 
geopteerd voor een behandeling onder de rubriek 'zelfstandig tenietgaan van de 
borgtocht'. 

1. OVERDRACHT VAN SCHULDVORDERING 

A. Overdracht van een actuele schuldvordering 

646 Wanneer de borg een actuele, reeds ontstane schuldvordering waarborgt, 
en de schuldeiser deze vordering overdraagt aan een derde, vervalt de 
borgtocht niet: naar luid van art. 1692 B.W. omvat de overdracht van een 
schuldvordering immers haar toebehoren, zoals borgtocht (vgl. DE PAGE, IV, nr. 
424, 1 °). 

Zekerheidsrechten zijn immers accessoire rechten, die het lot volgen van de 
rechtsverhouding waaraan zij verbonden zijn (E. DIRIX en R. DE C0RTE, 
Zekerheidsrechten, Brussel, 1996, 218, nr. 373; vgl. ASSER-KLEUN, Bijzandere 
Overeenkomsten, IV, 120, nr. 156). De borgtocht creëert voor de schuldeiser een 
neven recht, dat bij overdracht van de schuldvordering geacht wordt mee over 
te gaan op de overnemer. Dit geldt met name ook bij overdracht onder algemene 
titel. De borg kan echter het tegendeel bedingen, wanneer hij zich enkel tegenover 
de oorspronkelijke schuldeiser heeft willen verbinden. 

Correlatief kan de vordering op de borg niet los van het hoofdrecht aan een andere 
schuldeiser worden overgedragen (J. BL0MKWIST, Borgtocht, 23, nr. 10). Borgtocht 
heeft alleen betekenis, wanneer de schuldeiser uit de borgverbintenis tevens 
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schuldeiser is uit de hoofdverbintenis. 
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647 De cessie is aan derden tegenwerpelijk doorhetenkelefeitvan 
de overdracht (nieuw art. 1690 B.W., als vervangen doör art. 4 W. 6 juli 1994). 

Omdecessie aan de gecedeerde schuldenaar (en,insommigegevallen 
(art. 1690, derde en vierde lid B.W.) aan derden), tegenwerpelijk te maken, moeten 
echter bepaalde formaliteiten in acht genomen worden. De schuldenaar die te 
goeder trouw heeft betaald aan de oorspronkelijke schuldeiser, alvorens de 
overdracht hem ter kennis werd gebracht of door hem werd erkend, wordt bevrijd 
(art. 1691 B.W.; A. VERBEKE, "Vormvrije cessie en bezitloos pand op schuld
vorderingen", T. not. 1995, 20, nr. 46 en noot 80). En schuldvorderingen, 
voortvloeiend uit een kredietovereenkomst kunnen aan de schuldenaar-consument 
slechts tegengesteld worden, nadat hem hiervan bij een per post aangetekende 
brief kennis is gegeven, behalve wanneer de onmiddellijke overdracht... 
uitdrukkelijk bepaald is in het contract, en wanneer de identiteit van de 
ovememer".in het kredietaanbod is vermeld (art. 26 Wet Consumentenkrediet). 

De cessie brengt immers ook - klaarblijkelijke en evidente - wijzigingen aan in 
de rechtspositie van de gecedeerde schuldenaar: ze moet hem dan ook op één of 
andere manier ter kennis worden gebracht. "Par rapport aux au tres tiers intéressés, 
le débiteur cédé occupe une place à part. Il n' ad' autre 'droit' à défendre que cel ui 
résultant, éventuellement, d'un payement valable fait au cédant" (DE PAGE, IV, 
nr. 430). 

Ook de borg die de gecedeerde schuldvordering garandeert, 
is een derde ten opzichte van de cessie; maar hij neemt deze 1 f de p 1 a at s 
in a 1 s de gecedeerde s c hu 1 den aar. Hij is immers, zij het in 
ondergeschikte orde, tot dezelfde prestatie gehouden als de hoofdschuldenaar. 
De cedent en/of de cessionaris doen er dus zeker goed aan ook de borg van de 
cessie op de hoogte te brengen, of deze door hem te laten erkennen. Is dit echter 
onontbeerlijk? 

Is de borg met name bevrijd, indien hij, 'te goeder trouw', aan de oorspronkelijke 
schuldeiser betaalt, op een ogenblik dat de cessie reeds tegenwerpelijk is aan de 
hoofdschuldenaar, maar nog niet aan hem? Men denke aan de hypothese waarin 
de oorspronkelijke schuldeiser hem in betaling aanspreekt. 

648 Men zou er kunnen aan denken om als regel voorop te stellen dat de cessie tegenwerpelijk is 
aan de borg door het loutere feit dat ze tegenwerpelijk is aan de hoofdschuldenaar (DE PAGE, IV, 
427, nr. 424, noot 2). Deze oplossing is ongetwijfeld het eenvoudigst, en stelt het minst problemen. 
De vraag is echter of ze steeds met de werkelijkheid strookt: dat de hoofdschuldenaar op de hoogte 
is van de cessie, betekent niet noodzakelijk dat de borg dit eveneens is. Juridisch zou deze oplossing 
kunnen worden gerechtvaardigd door de zgn. secundaire gevolgen van de borgtocht extensief op te 
vatten. Maar het is de vraag of een zodanige extensieve interpretatie geoorloofd is. 

Zelfs inzake passieve hoofdelijkheid wordt ze van de hand gewezen:"Si la dette est solidaire, Ja 
signification doit être faite à chacun des débiteurs solidaires, puisque chacun est intéressé à connaître 
Ie transport ... Si Ie créancier signifiait seulement Ie transport à l'un des débiteurs solidaires, il serail 
saisi à son égard, mais il ne serail pas saisi à l'égard des autres" (LAURENT, XXIV, nr. 503). 

649 Volgt men deze laatste stelling, dan komt men tot de nogal bevreemdende vaststelling dat de 
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betaling van de borg de hoofdschuldenaar niet bevrijd heeft, en dat de borg onverschuldigd heeft 
betaald. De oorspronkelijke schuldeiser is immers niet meer gerechtigd om de betaling te ontvangen; 
de hoofdschuldenaar is hem niets meer verplicht. Maar de verplichting van de borg heeft een 
bijkomend karakter: als de hoofdschuldenaar niets meer verschuldigd is aan de oorspronkelijke 
schuldeiser, moet logischerwijze hetzelfde gelden voor de borg, die, op subsidiaire wijze, tot dezelfde 
schuld gehouden is als de hoofdschuldenaar. De borg kan bezwaarlijk de betaling door de 
hoofdschuldenaar aan de oorspronkelijke schuldeiser waarborgen, wanneer deze hoofdschuldenaar 
aan laatstgenoemde niets meer verschuldigd is. Dit betekent echter niet dat de borgtocht teniet is 
gegaan; de gewaarborgde schuld blijft immers bestaan. 

Tussen schuldeiser en borg bestaan evenwel bepaalde zorgplichten. Deze zorgplichten gaan over op 
de overnemer, die op de borgtocht een beroep wenst te doen. In redelijkheid en billijkheid kan hij de 
borg niet in betaling aanspreken, indien hij hem niet tijdig van de cessie in kennis heeft gesteld. De 
overnemer moet overigens zelf over zijn belangen waken, en het nodige doen opdat de cessie 
aan de borg tegenstelbaar zou zijn. 

Heeft hij dit verzuimd, in een situatie waarin de borg, te goeder trouw, reeds aan de overdrager 
heeft betaald, dan kan de borg opwerpen dat hij, ten gevolge van de nalatigheid van de overnemer, 
schade heeft geleden. Hij kan met name van de overnemer terugbetaling vorderen van hetgeen hij 
aan de overdrager ten onrechte heeft betaald. Eén en ander kan ertoe leiden dat de borg, na 
compensatie, aan de overnemer in het geheel niets meer verschuldigd is. Deze laatste moet zich dan 
maar wenden tot de perfide overdrager. 

650 Men zou weliswaar ook de hoofd s c hu Id en aar met deze informatieplicht kunnen belasten, 
zodra de cessie hem ter kennis werd gebracht of zodra hij ze heeft erkend. Deze verplichting zou 
kunnen worden gesanctioneerd door hem, in het thans bedoelde geval, het recht te ontzeggen de 
regresaanspraak van de betaald hebbende borg te bestrijden met het verweer dat diens betaling hem, 
de hoofdschuldenaar, niet heeft bevrijd. 

De rechtsbetrekkingen tussen hoofdschuldenaar en borg worden zeker beheerst door de goede 
t r o u w, waarop een zodanige informatieplicht kan worden gebaseerd. Deze informatieplicht van 
de hoofdschuldenaar lijkt niet onverzoenbaar met het feit dat hij, bij de cessie, slechts een passief 
subject is die de cessie ondergaat. 

651 Tenslotte zou men ook de borg als een schuldenaar kunnen beschouwen, 
aan wie de cessie ter kennis moet worden gebracht, tenzij hij ze erkent. 

Dit zou echter, althans in de thans onderzochte hypothese - waarin de cessie wel aan de 
hoofdschuldenaar, maar niet aan de borg tegenwerpelijk is - tot het resultaat leiden dat de borg 
bevrijdend betaalt aan de cedent, en niet meer kan aangesproken worden door de cessionaris. 
Bovendien zou de borg geen regresaanspraak kunnen uitoefenen tegen de hoofdschuldenaar, vermits 
die, jegens de cessionaris, niet bevrijd is. 

Om dit resultaat te vermijden, zou men andermaal op de gecedeerde hoofdschuldenaar een 
informatieplicht moeten leggen, gesanctioneerd door het verlies van het recht de regresvordering 
van de betaald hebbende borg te bestrijden met het verweer dat zijn betaling hem, de hoofdschuldenaar, 
niet bevrijdde. 

Het lijkt verkieslijker 'hinkende' situaties als deze - waarin de cessie wel tegenwerpelijk is aan de 
hoofdschuldenaar, maar niet aan de borg - voor rekening van de betrokken 
s c hu Id eisers te Iat en, zij het voor de cedent, zij het voor de cessionaris. 

652 Het hoeft echter niet veel betoog dat een en ander nogal theoretisch is. De in rechte 
aangesproken borg zal de hoofdschuldenaar in vrijwaring oproepen, en zal aldus vernemen dat de 
hem vervolgende schuldeiser geen enkel recht meer heeft op de gewaarborgde schuldvordering. 
Daardoor wordt de cessie hem tegenwerpelijk (A. VERBEKE, a.w., nr. 43). Bovendien kan hij dan, 
iure proprio, aan de hem vervolgende schuldeiser tegenwerpen dat deze niet meer gerechtigd is om 
de nakoming van de verbintenis te vorderen, vermits de schuldvordering aan een derde werd gecedeerd 
(arg. art. 2036 B.W.). 

Het voorgaande geldt eveneens, wanneer de borg zich voorneemt om de oorspronkelijke schuldeiser 
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te betalen, zonder door hem te zijn vervolgd (omdat de schuld bv. eisbaar is geworden, en de borg 
geen risico wil lopen). Om niet het gevaar te lopen om, in toepassing van art. 2031 B.W., zijn 
verhaal tegen de hoofdschuldenaar te verliezen, zal hij deze laatste van de voorgenomen betaling op 
de hoogte brengen, en zal dan allicht vernemen dat de gewaarborgde schuldvordering werd gecedeerd 
aan een derde. 

B. Overgang van een alle sommen-borgtocht 

653 Men onderstelle een kredietverhouding, realiseerbaar door voorschotten in rekening-courant, 
waarvan het op een bepaald ogenblik bestaande saldo aan een derde wordt gecedeerd. De vraag is 
betwist of de borg die het eventueel negatief saldo van de rekening-courant waarborgt, jegens de 
cessionaris gehouden is. 

Wanneer de kredietverhouding tussen de oorspronkelijke schuldeiser en de schuldenaar niet wordt 
beëindigd, kunnen er, ook na de overdracht van het saldo, nog vorderingen van de oude schuldeiser 
op de hoofdschuldenaar ontstaan. Daarom wordt in Nederland overwegend geleerd dat, in zo een 
hypothese, de borgtocht niet mee overgaat (J. BLOMKWIST, Borgtocht, 23, nr. Il; AssER-KLEIJN, 
Bijzondere Overeenkomsten, IV, 120-21, nr. 156). Indien de kredietverhouding tussen de 
oorspronkelijke schuldeiser en de hoofdschuldenaar daarentegen wordt beëindigd, en de door de 
borgtocht gedekte schuldvordering wordt overgedragen, gaat de borgtocht wel mee over. Maar indien 
de nieuwe schuldeiser vervolgens nieuwe kredieten aan de schuldenaar verstrekt, dan moet de borg 
voor de daaruit voortvloeiende schulden niet instaan. De borgtocht had immers enkel de schulden 
van de schuldenaar jegens de oorspronkelijke schuldeiser tot voorwerp. 

Bijonswordtgeleerddatdeborgtocht weliswaar de overgedragen schuldvordering 
waarborgt, maar niet de nieuwe se hu Id v orde ring en, die de cessionaris op de 
schuldenaar zou verkrijgen, één en ander behoudens andersluidend beding. 

In die optiek kan men met een probleem worden geconfronteerd bij een geplafonneerde algemene 
borgtocht. Het kan voorvallen dat de som van de te waarborgen schuldvorderingen van de oude 
schuldeiser en de overgedragen schuldvordering het overeengekomen maximum overschrijdt. Op 
basis van art. 1693 B. W. bepleit E. D1R1x het conflict ten voordele van de cessionaris op te lossen (E. 
DIRIX, "Borgtocht. Recente ontwikkelingen", in E. DIRIX e.a., Borgtocht en garantie. Persoonlijke 
zekerheden. Actualia, Antwerpen, 1997, 26, nr. 33). 

654 Stippen we eveneens de hypothese aan, waarbij alle schulden die een 
natuurlijk persoon heeft of zal hebben jegens een bepaald kredietverlener, door 
een algemene borgtocht worden gewaarborgd. Wanneer de schuldenaar zijn 
bedrijfs tak in een v enn ootsc hap inbrengt, overeenkomstig art. 174/ 
64 Venn.W., heeft deze overdracht van rechtswege voor gevolg dat de ermee 
verbonden activa en passiva worden overgedragen aan de verkrijgende 
vennootschap. Zoals verder moge blijken (nr. 671 ), kan in een zodanige hypothese, 
onder bepaalde omstandigheden, worden verdedigd dat de algemene borgtocht 
ook de schulden tot voorwerp heeft die de verkrijgende vennootschap aangaat in 
verband met de overgedragen bedrijfstak. 

Il. OMZETTING VAN DE BIJ EEN BORGTOCHT BETROKKEN VENNOOTSCHAP 

655 Zowel de vennootschap-schuldeiser, de vennootschap-schuldenaar als de 
vennootschap-borg kunnen een andere rechtsvorm aannemen: de 
vennootschap-hoofdschuldenaar die, bij het aangaan van de borgtocht, bv. een 
b.v.b.a. was, wordt omgezet in een n.v. Krachtens art. 165 Venn.W. blijft de 
vennootschap, bij omzetting, haar rechtspersoonlijkheid onverminderd behouden. 

De bestaande overeenkomsten, gesloten door de vennootschap onder de oude 
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rechtsvorm, blijven onverminderd van kracht, alsof de vennootschap niet was 
omgezet (M. COIPEL, Rép. not. XII, boek II, Les sociétés commerciales. 
Dispositions communes, nrs. 429 e.v.). Een borg voor alle sommen die de 
s c h u 1 d e n v an e e n o m g e z ette v e n n o o t s c h a p w a ar b o r g t en wiens 
verbintenis van vóór de omzetting dateert, blijft derhalve onverminderd 
gehouden voor de na de omzetting ontstane schulden. 

De eventuele omzetting van de vennootschap- s c hul deis er heeft 
evenmin enige weerslag op de gehoudenheid van de algemene borg. En tenslotte 
verandert er niets aan de verplichtingen van de vennootschap-borg, wanneer ze 
zelf een andere rechtsvorm aanneemt. [Strikt beschouwd, hoort deze laatste 
beschouwing thuis bij het vorige hoofdstuk, over het zelfstandig tenietgaan van 
de borgtocht]. 

Eén en ander wordt enkel vermeld, omdat Chr. MoULY, daartoe ongetwijfeld gedreven door de behoefte 
om het door hem geconcipieerde onderscheid tussen waarborg- en regelingsplicht te valoriseren, 
het tegendeel beweert, en met name voorhoudt dat de w aarborgpl ich t wordt beëindigd 
door de omzetting van de vennootschap-schuldenaar (CHR. MOULY, noot onder 
Cass. fr. 2 oktober 1979, Rev. soc. 1981, 74). Zelfs het Franse Hof van Cassatie, dat nochtans een 
gewillig oor leent aan dit onderscheid, volgde hem op dit punt niet (Cass. fr. 2 oktober 1979, gecit.). 

III. FUSIE OF SPLITSING VAN DE VENNOOTSCHAP-SCHULDEISER 

A. Fusie 

656 Ook de vennootschap-schuldeiser kan fuseren of gesplitst worden. In 
verband met de borgtocht stelt de fusie hoofdzakelijk problemen, wanneer de 
door de borgtocht begunstigde vennootschap-schuldeiser 
wordt overgenomen. 

Venilits het vermogen van de overgenomen vennootschap van rechtswege overgaat·-.., 
op dit van de overnemende of verkrijgende vennootschap, moet de borg 
ongetwijfeld instaan voor de op het ogenblik van de fusie reeds ontstane schulden. 
Betwist is echter de vraag of een borg "voor alle sommen" ook moet instaan voor 
de na de fusie in hoofde van de overnemende of verkrijgende vennootschap 
ontstane schuldvorderingen, wanneer de uit de fusie ontstane rechtspersoon de 
kredietrelatie met de hoofdschuldenaar bv. verder zet. 

In België wordt deze vraag, in de nog prille rechtsleer, positief beantwoord (F. 
T'KINT en 1. CORBISIER, "La transmission des contrats et là protection des 
créanciers", in X., Le nouveau droit des fusions et des scissions de sociétés, Brussel, 
1994, 288, nr. 424; G. KEUTGEN en J.F. TOSSENS, "La nouvelle loi sur les fusions 
et les scissions", J. T. 1994, 358, nr. 63; T. TILQUIN, Traité desfusions et scissions, 
Brussel, 1994, 288, nr. 424; K. GEENS, in P. VAN ÜMMESLAGHE en J. KIRKPATRICK, 
eds., Les fusions et scissions intemes des sociétés en droit commercial et en droit 
fiscal, Brussel, 1993, 150, nr. 22; E. DIRIX en R. DE CORTE, Zekerheidsrechten, 
Gent, 1996, 223, nr. 379; A. CUYPERS en P. ROORYCK, "Persoonlijke zekerheden 
en vennootschappen", in E. DIRIX, e.a., Borgtocht en garantie. Persoonlijke 
zekerheden. Actualia, Antwerpen, 1997, 118-122, nrs. 111-114). In Nederland is 
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dit eveneens het geval (J. BLOMKWIST, a.w., 25-26, nr. 10; ASSER-VAN DER 
GRINTEN, II (De rechtspersonen), 7de druk, Zwolle, 1990, 149, nr. 170 e). 

657 Deze oplossing beantwoordt ongetwijfeld het best aan de behoeften van de 
praktijk en van het zakenleven. Ze kan worden gerechtvaardigd door het reeds 
herhaaldelijk vermeld feit dat het vermogen van de overgenomen rechtspersoon, 
zowel actief als passief, overgaat op de overnemende of verkrijgende 
rechtspersoon. Net zoals de overgenomen vennootschap op het voordeel van de 
algemene borgtocht beroep kon doen, moet ditzelfde voordeel in beginsel 
toekomen aan haar rechtsopvolgster onder algemene titel. Haar rechts voorgangster 
heeft, bij het aangaan van de borgtocht, niet alleen voor zichzelf bedongen, maar 
tevens voor haar rechtsopvolgers onder algemene titel (art. 1122 B.W.). Derden, 
en met name de borg, moeten die overgang onder algemene titel aanvaarden, 
zonder dat daartoe verdere tegenwerpelijkheidsvoorwaarden moeten worden 
nageleefd. In dit verband kan ook nuttig worden verwezen naar de artt. 30 en 31 
van de Wet van 22 maart 1993 op het Statuut van de Kredietinstellingen. Deze 
artikelen houden in dat, bij gehele of gedeeltelijke overdracht van 
kredietinstellingen, actief en passief, met inbegrip van intuitu personae-contracten, 
op de verkrijgende instelling overgaan, en aan derden tegenwerpelijk zijn, zodra 
de instemming van de Commissie voor het Bank- en Financiewezen in het Belgisch 
Staatsblad is bekendgemaakt (voor meer details, zie A. CUYPERS en P. ROORYCK, 
a.w., 120, nr. 112). 

Men kan dus nog moeilijk opwerpen dat een borgtocht ten voordele van schuldeiser 
X niet mag worden omgevormd tot een borgtocht ten voordele van schuldeiser Y. 
"Il n' est pas vrai que la société créancière disparaît du seul fait de son absorption. 
E 11 e s u r v i t au c o n tra i re à tra v er s 1 a s o ei é t é a b s o r b an t e et 
conserve tous ses éléments constitutifs. La perte de sa personnalité n'affecte pas 
son existence" (F. T'KINT en 1. CORBISIER, a.w., 211-212, nr. 45). Het bedrijf van 
de overgenomen vennootschap wordt verdergezet in het nieuw kader van de 
overnemende vennootschap (zelfde auteurs, a.w., 165, nr. 6). 

Bij een fusie is er dus weliswaar sprake van het verdwijnen van één of meer 
rechtspersonen, maar deze verdwijning kan niet gelijkgesteld worden met het 
overlijden van de schuldeiser, wanneer deze een natuurlijke persoon is. Het gaat 
daarentegen om een constructie die door de wetgever is gekozen om het 
samensmelten van twee rechtspersonen mogelijk te maken (J. BLOMKWIST, a.w., 
26). Afgezien daarvan, is de identiteit van de schuldeiser voor de borg in de regel 
van geen belang (T. TILQUIN, a.w., nr. 424; 0. BARRET, noot onder Cass. fr. 20 
januari 1987, Rev. Soc. (Fr.) 397 (403)). 

658 In Frankrijk daarentegen assimileert men het verdwijnen van de rechtspersoon door fusie wel 
met het overlijden van de schuldeiser-natuurlijke persoon. Dit houdt concreet in dat de borgtocht, 
wanneer de vennootschap-schuldeiser wordt overgenomen door een andere vennootschap, geen 
gevolgen meer afwerpt (Cass. fr. 20 januari 1987, J. C.P. 1987, II, 20844; Cass. fr. 17 juli 1990, Rev. 
prat. soc. 1992, 70, met noot F. T' K.INT; noot PH. SIMLER bij Cass. fr. 22 januari 1985, J. C.P. 1986, II, 
20951, i.h.b. nr. 6). De borg is enkel gehouden voor de schulden, ontstaan vóór de fusie; nadien 
ontstane schuldvorderingen bij de overnemende vennootschap waarborgt hij niet meer. Wanneer de 
door de borgtocht begunstigde vennootschap daarentegen een andere vennootschap overneemt, blijft 



348 TENIETGAAN 

de alle sommen-borgtocht bestaan; de vennootschap-schuldeiser verdwijnt dan immers niet (PH. 
SIMLER, gecit. noot; M. RoMNICIANU, "Perspective d'ensemble sur Ie sart des garanties dans Ie cadre 
d'une fusion", J.C.P. éd. E., 1991, nr. 34; P. ANCEL, Le cautionnement des dettes de /'entreprise, 
Parijs, 1989, 145-151; C. PRIETO, La société contractante, Presses Univ. d' Aix-Marseille, 1994, 
432-436, nrs. 718-723). 

659 Dit onderscheid tussen de hypothese waarin de begunstigde van de borgtocht overneemt dan 
wel overgenomen wordt, lijkt echter vrij arbitrair (M. GERMAIN, noot onder Cass. fr. 20 januari 
1987, J. C.P. 1987, 20844 ). Sommige Franse auteurs bepleiten overigens dat het al dan niet verdwijnen 
van de bij de fusie betrokken rechtspersonen niet het determinerend criterium kan zijn. Bij een 
borgtocht 'voor alle sommen' zet de borg een zeer grote stap in het onbekende. Het enige houvast 
dat hij heeft is de identiteit van de hoofdschuldenaar en van de schuldeiser; hij waarborgt immers 
alle sommen die eerstgenoemde, om welke reden ook, verschuldigd is of zal zijn jegens 
laatstgenoemde. Wanneer nu één van de twee houvasten van de borg wegvalt, kan men niet ontkennen 
dat er zich een probleem stelt: het door de borg te waarborgen passief kan gevoelig toenemen, bij 
wijziging van de oorspronkelijke schuldeiser of schuldenaar. 

Bij wijziging van de schuldeiser zal dit echter doorgaans niet het geval zijn. De nieuwe schuldeiser, 
voor zover de uit de fusie ontsproten vennootschap als dusdanig kan worden gekwalificeerd, kan 
hoogstens een striktere, minder soepele houding aannemen dan de oorspronkelijke (c.q. een soepeler 
kredietbeleid volgen). Hij heeft echter niet meer rechten dan de vorige, zodat er, normalerwijze, 
geen ernstige reden zal zijn om de borg voor de toekomst bevrijd te achten (M. CABRILLAC en Chr. 
M0ULY, a.w., 225-226, nr. 313; J.F. BARBIER!, "Cautionnement et sociétés", dix ans de jurisprudence", 
J. C.P. 1992, éd.E., suppl. 2/1992, 20-21; 0. BARRET, "Incidence de la fusion de la société créancière 
garantie sur l'obligation de Ia caution", noot onder Cass. fr. 20 januari 1987, Rev. Soc. (Fr.) 1987, 
399, waar de gehele problematiek zeer helder wordt uiteengezet). 

Volgens sommigen zou het Franse Hof van Cassatie voor deze kritiek niet ongevoelig gebleven zijn, 
en zou het ook de overnemende vennootschap van de alle sommen-borgtocht laten genieten, 
aangegaan ten voordele van de overgenomen vennootschap (Cass. fr. 4 februari 1992, Dr. Soc. 
1992, nr.103, met noot Th. BoNNEAU; zie evenwel M. CoNTAMINE-RAYNAUD, Rev. dr. bancaire 1996, 
204). De interpretatie van deze arresten is echter nog betwist, zodat terzake omzichtigheid geboden 
is. 

B. Splitsing 

660 De vennootschap-schuldeiser kan ook tot s p 1 i t sin g overgaan, hetzij door 

overneming (art. 174/26 Venn.W.), hetzij door oprichting van nieuwe 

vennootschappen (art. 174/45 Venn. W.), hetzij door een combinatie van beide 

voornoemde procédés (art. 174/ 52 Venn.W.). 

Het zoëven bij fusie betoogde in verband met de overgang van de borgtocht voor 

alle sommen op de overnemende vennootschap, is van overeenkomstige toepassing 

op de splitsing. De borg die de reeds ontstane schuldvorderingen van de gesplitste 

vennootschap waarborgde, blijft gehouden jegens de verkrijgende vennootschap 

aan wie de gewaarborgde schuldvordering wordt toebedeeld. 

Normalerwijze zal het splitsingsvoorstel aangeven welke vennootschap de 
gewaarborgde schuldvordering verkrijgt (art. 174/27, § 2). Wanneer dit niet het 

geval zou zijn (en interpretatie van het splitsingsvoorstel geen uitsluitsel geeft 
over de verdeling van het actief - hetgeen uitzonderlijk zal zijn (T. TILQUIN, in P. 
VAN ÜMMESLAGHE en J. K.IRKPATRICK, a. W., 199, nr. 28) - wordt dit actief of de 

waarde ervan verdeeld over alle verkrijgende vennootschappen, evenredig aan 

het netto-actief dat ieder van hen in het splitsingsvoorstel is toegescheiden (art. 
174/28, § 1 Venn.W.). In dit geval zou de hoofdschuldenaar derhalve jegens 
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verschillende schuldeisers, ieder voor zijn deel, gehouden zijn, en hetzelfde moet 
ongetwijfeld gelden voor de borg. 

Het voordeel van een alle sommen-borgtocht gaat anderzijds 
over op de vennootschap die de kredietrelatie met de 
ho of d se hul den aar verder zet. Net zoals de gesplitste en thans verdwenen 
vennootschap, moet zij als begunstigde worden beschouwd van de door de borg 
verleende algemene borgverbintenis, en moet zij hem derhalve kunnen aanspreken 
voor nieuwe schulden, na de splitsing aan de zijde van de gewaarborgde 
hoofdschuldenaar ontstaan. 

C. Inbreng van een algemeenheid of van een bedrijfstak 

661 Door de zgn. 'Reparatiewet' van 13 april 1995 werd het mogelijk dat een 
vennootschap, of zelfs een natuurlijke persoon, zijn gehele vermogen of een 
bedrijfstak aan één of meer bestaande of te richten vennootschappen inbrengt. De 
in brengende vennootschap houdt echter niet op te bestaan, hetgeen deze verrichting 
differentieert van de fusie. 

Het ingebrachte vermogen of de ingebrachte bedrijfstak gaat in zijn geheel over 
op de verkrijgende vennootschap(pen). De schuldvorderingen gaan derhalve van 
rechtswege over, en, zo mag men redelijkerwijze onderstellen, de eraan verbonden 
borgtochten (voor meer details, zie de artt. 174/53 t.e.m. 174/65 Venn.W.; J. 
LIEVENS, De reparatiewet Vennootschapsrecht. Een commentaar op de Wet van 
I3 april 1995, Gent, 1995, 148-161; J. VAN BAEL, "De herstructurering van 
ondernemingen in de reparatiewet", in H. BRAECKMANS en E. WYMEERSCH, eds., 
Het gewijzigde vennootschapsrecht, 1995, Antwerpen-Apeldoorn, 1996, 406-413). 

Wanneer bv. een bank haar tak 'kredieten' aan een andere bank overdraagt, en de 
hoofdschuldenaar nieuwe kredietverbintenissen met de verkrijgende bank 
contracteert, zal laatstgenoemde de alle sommen-borg kunnen aanspreken. Vermits 
evenwel de inbrengende vennootschap niet ophoudt te bestaan, kan de 
hoofdschuldenaar ook met haar nieuwe verbintenissen aangaan, waarvoor de borg 
eveneens zal moeten instaan. Om juridische en psychologische weerstand van de 
borg te voorkomen, is het ongetwijfeld wenselijk dat de borg bij de verrichting 
wordt betrokken, en dat zowel de inbrengende als de verkrijgende bank met hem 
overeenkomen voor welke schulden hij juist zal moeten instaan ( vgl. A. CUYPERS 
en P. R00RYCK, a.w., 124, nr. 117). 

Bij gebreke van een zodanige afspraak, geldt echter dat de borg door beide 
schuldeisers, binnen de perken van de borgtocht, zal kunnen worden aangesproken. 

D. Invloed van het overlijden van de schuldeiser op de borgtocht 

662 De uiteenzetting van zoëven kan de vraag oproepen naar het lot van de borgtocht bij het 
overlijden van de begunstigde schuldeiser-fysieke persoon. 

Bij een borgstelling voor tegenwoordige s c h u Id en stellen zich dienaangaande geen speciale 
problemen. De schuldvordering van de overleden schuldeiser gaat over op zijn erfgenamen en 
algemene rechtsopvolgers, en de borg blijft gebonden jegens hen. De schuldvordering valt deze 
laatsten immers toe met al haar toebehoren, met inbegrip derhalve van de eraan verbonden persoonlijke 
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zekerheden (SIMLER, nr. 695; PH. MALAURIE en L. AYNÈS, a.w., nr. 274). 

Bij een borgtocht voor al Je sch u 1 den evenwel moet de borg enkel instaan voor de schulden, 
die ontstaan zijn vóór het overlijden van de schuldeiser. Hij moet derhalve niet instaan voor de 
schulden die de hoofdschuldenaar aangaat jegens de rechtsopvolgers van de begunstigde schuldeiser 
(SIMLER, t.a.p.; PH. MALAURIE en L. A YNÈS, t.a.p.). De borg garandeert immers enkel de schulden -
eventueel alle schulden - aangegaan door deze welbepaalde hoofdschuldenaar jegens gene 
welbepaalde schuldeiser. Hem (de borg) ook belasten met de schulden, aangegaan jegens de 
rechtsopvolgers van de schuldeisers, zou neerkomen op een ongeoorloofde uitbreiding van het 
voorwerp van de borgtocht. 

Op het eerste gezicht kan men verwonderd zijn over deze oplossing. Overname van de vennootschap
schuldeiser laat immers een algemene borgtocht onverlet; maar bij het overlijden van de schuldeiser 
moet de borg niet meer instaan voor de schulden die de hoofdschuldenaar jegens diens algemene 
rechtsopvolgers en rechtsopvolgers onder algemene titel aangaat. 

De overnemende of verkrijgende vennootschap wordt echter rechtsopvolger van de overgenomen 
vennootschap-schuldeiser krachten s een fu s ie of s p I i t si n g , die de continuïteit van de 
onderneming van de overgenomen schuldeiser verzekeren. De erfrechtelijke overgang daarentegen 
verzekert bedoelde continuïteit niet. Weliswaar is het niet uitgesloten dat bepaalde erfgenamen het 
bedrijf van hun rechtsvoorganger verder zetten, maar dit is slechts een toevallige omstandigheid, 
die geen automatische overgang van de borgtocht wettigt. Opdat de borgtocht, ook voor de toekomst, 
van kracht zou blijven is vereist dat de erfgenamen van de overleden schuldeiser inbreng zouden 
doen van een algemeenheid van een bedrijfstak aan een tussen sommige erfgenamen bestaande of 
opgerichte vennootschap (arg. 174/63 Venn.W.). 

IV. FUSIE OF SPLITSING VAN DE VENNOOTSCHAP-HOOf.DSCHULDENAAR 

663 De vennootschap-hoofdschuldenaar van haar kant kan eveneens fuseren of 
splitsen. Duidelijkheidshalve wordt een onderscheid gemaakt al naargelang de 
betrokken vennootschap zelf tot overname overgaat dan wel wordt overgenomen 
dan wel wordt gesplitst. 

A. De vennootschap-hoofdschuldenaar neemt een andere vennootschap over 

664 In dit geval zijn er relatief weinig problemen. De overnemende vennootschap 
blijft immers, onbetwistbaar, bestaan, terwijl het vermogen van de overgenomen 
vennootschap op haar overgaat. 

De borg die alle tegenwoordige en toekomstige schulden van de 
hoofdschuldenaar waarborgt, is niet bevrijd. Hij waarborgt derhalve zowel 
de schulden van de hoofdschuldenaar ontstaan vóór de fusie als diens schulden, 
ontstaan na de fusie (A. CUYPERS en P. ROORYCK, a.w., 107, nr. 100). Hij waarborgt 
echter ook do schulden van de overgenomen vennootschap(pen), ontstaan vóór 
de fusie: deze schulden zijn immers van rechtswege op de overnemende 
vennootschap overgegaan, en zijn haar schulden geworden. 

Het kan voorvallen dat de uit de fusie ontstane rechtspersoon minder 
krediet w aardig is dan de oorspronkelijke hoofdschuldenaar, omdat de 
overgenomen vennootschap bv. een zware schuldenlast torst. Men weet dat de 
schuldeisers zich tegen een dergelijke eventualiteit kunnen beschermen door, 
overeenkomstig art. 174/12 Venn.W., bijkomende zekerheden te vragen. Men leert 
echter dat de borg van deze mogelijkheid geen gebruik kan 
maken (T. TILQUIN, a.w., 314, nr. 465; A. CUYPERS en P. ROORYCK, a.w., 108, 
nr. 101). 
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Volgens de tekst van voornoemd artikel kan hij dit inderdaad niet; maar men kan zich afvragen of de 
wetgever zich van het probleem bewust was. De borg is in elk geval een eventuele schuldeiser van 
de hoofdschuldenaar: na betaling van de schuldeiser, en, in sommige gevallen (art. 2032 B.W.) zelfs 
voor deze betaling, kan hij een vordering tot betaling of tot 'schadeloosstelling' tegen de 
hoofdschuldenaar instellen. Het lijkt daarom verdedigbaar de borg op dezelfde wijze te behandelen 
als de door art. 174/12 Venn.W. beschermde schuldeisers (vgl. ASSER-VAN DER GRINTEN II (De 
rechtspersoon), Zwolle, 1991, 151, nr. 170). 

665 Zeker wanneer men aan de borg de schuldeisersbescherming van art. 174/12 Venn. ontzegt, 
kan men echter niet uitsluiten dat de overname door de vennootschap-schuldenaar de borg te zeer 
bezwaart. Men denke aan de situatie, waarin de hoofdschuldenaar een lege doos overneemt, waarin 
hoofdzakelijk schulden zitten, of een vennootschap waarvan de activiteit beduidend meer risico's 
meebrengt dat het bedrijf van de overnemende vennootschap-hoofdschuldenaar. In gevallen als 
deze zou kunnen worden verdedigd de gehoudenheid van de borg voor alle sommen te beperken tot 
het passief, vóór de overname ontstaan in hoofde van de vennootschap-overnemer. 

Het criterium welke van de bij de fusie betrokken vennootschappen verdwijnt en welke blijft bestaan, 
lijkt, alles wel beschouwd, nogal conceptualistisch en vrij 'blind' te zijn (vgl. boven, nr. 659). 

B. De vennootschap-hoofdschuldenaar wordt overgenomen 

666 Overname van de vennootschap-hoofdschuldenaar heeft haar juridische 
verdwijning tot gevolg: geheel haar vermogen gaat van rechtswege ovèr op de 
overnemende of verkrijgende vennootschap(pen), als gevolg van een ontbinding 
zonder vereffening. De uit de fusie ontstane rechtspersoon 'erft' derhalve de 
schulden van de hoofdschuldenaar, en de daarmee overeenstemmende 
schuldvorderingen, met de eraan gehechte zekerheden, blijven evenzeer behouden. 
Ook de borgtocht gaat mee over (A. CUYPERS en P. R00RYCK, a.w., 
110, nr. 103). Dit geldt met name ook voor de schulden die voortvloeien uit een 
aan de hoofdschuldenaar reeds toegezegd krediet, waarvan echter pas na de fusie 
effectief gebruik wordt gemaakt (A. CUYPERS en P. R00RYCK, t.a.p.). 

667 Delicater is de vraag of de borg 'voor alle sommen' ook gehouden blijft 
voor de schulden, na de fusie ontstaan in hoofde van de 
overnemende of verkrijgende vennootschap: de kredietverlener 
handhaaft bv. de aan de overgenomen rechtspersoon toegestane kredietlijn, en 
laat toe dat de overnemer ervan gebruik maakt en nieuwe schulden doet ontstaan. 
Meer in het algemeen trouwens kunnen de kredietovereenkomsten gesloten door 
de overgenomen vennootschap door de kredietverlener worden verder gezet met 
de overnemende of verkrijgende rechtspersoon. 

In Frankrijk wordt geleerd dat de fusie de waarborgplicht van de borg beëindigt 
(SIMLER, nr. 699;MALAURIEenAYNÈS,a.w., 101, nr. 275; G.MARTY, P. RAYNAUD 
en Ph. JESTAZ, Droit civil. Les sûretés. La publicité foncière, Parijs, 1987, nr. 616; 
ROMNICIANU, a.w., 119, nr. 4; PH. SIMLER, noot onder Cass. fr. 22 januari 1985, 
J.C.P. 1986, II, 20591, nr. 5; Cass. fr. 25 oktober 1983, J.C.P. 1984, IV, 7, Rev. 
Soc. 1984, 297, met noot MABILAT). Men roept daartoe de regeling in, die er 
wordt aangenomen bij het overlijden van de borg. Men voert tevens aan dat de 
borgtocht niet mag worden uitgebreid buiten de grenzen waarbinnen hij werd 
aangegaan: wie zich borg stelt voor alle schulden van vennootschap X, moet niet 
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opdraaien voor de schulden, aangegaan door vennootschap Y. 

Deze opvatting wordt door een deel van de Belgische doctrine gedeeld (G.A. 
DAL en M. VAN DEN ABEELE, "Les fusions et scissions des sociétés commercial es", 
Rev. prat. soc. 1993, 244; E. DIRIX en R. DE CORTE, Zekerheidsrechten, 1996, 
224, nr. 381; A. VERBEKE en I. PEETERS, Vijf jaar Voorrechten, Hypotheken en 
andere zekerheden 1991-1995, Gent, 1997, 172, nr. 89, en de bij CUYPERS en 
RooRYCK, a.w., gecit. verwijzingen, p. 111, noot 69). 

De gelijkstelling van de fusie met het overlijden is echter, zoals eerder betoogd, 
betwistbaar. De fusie gaat weliswaar gepaard met het verdwijnen van de 
overgenomen vennootschap, maar de overnemende vennootschap continueert de 
rechtspersoonlijkheid van de verdwenen vennootschap. Anderzijds weet men dat 
het overlijden van de borg de borgtocht in beginsel niet beëindigt. En verder leidt 
de 'Franse' oplossing andermaal tot een discriminatie onder de schuldeisers: de 
schuldeisers van de overnemende vennootschap kunnen blijven rekenen op de 
algemene borgtocht (zie boven, nr. 664), terwijl die van de overgenomen 
vennootschap de borg niet meer kunnen aanspreken voor na de fusie ontstane 
schulden. 

668 Toch moet worden erkend dat het niet vanzelfsprekend is dat de borg die 
alle schulden van de overgenomen vennootschap waarborgt, ook de schulden van 
haar rechtsopvolger garandeert. Weliswaar wordt de borgtocht, ook wat betreft 
de relatie tussen de borg en de hoofdschuldenaar, zelden intuitu personae 
aangegaan. Maar de beslissing van de borg om een bepaalde schuldenaar te 
waarborgen, wordt toch mede ingegeven door zijn inschatting van diens 
kredietwaardigheid en van het volume van het te verwachten passief. 

Vermoedelijk, en als men zijn bedoelingen redelijk en mede in functie van de 
belangen van beide partijen interpreteert, is de conclusie plausibel dat de borg die 
zich verbond voor alle schulden van een bepaald rechtspersoon, dit niet zozeer 
gedaan heeft met het oog op de persoon van de debiteur, doch veeleer met het oog 
op diens werkzaamheid. Wanneer deze werkzaamheid, ten gevolge van een 
juridische fusie, wordt voortgezet door een ander rechtspersoon, zal doorgaans 
mogen worden aangenomen dat de borg geen bezwaar heeft tegen de handhaving 
van de borgtocht (R.H. MAATMAN en P. SPIJKERS, "Juridische fusie en borgtocht", 
WP.N.R. 1989, 5936, 654). 

Dit houdt derhalve een f ei tel ijk vermoeden in dat de borgtocht doorloopt, 
voor zover de overname niet tot gevolg heeft dat de door de overgenomen 
rechtspersoon uitgeoefende activiteit sub sta n tie el verandert. Wordt een 
plaatselijk kruidenier bv. overgenomen door een groothandel in voedingswaren, 
dan mag men een doorlopen van de borgtocht onderstellen. Wordt hij daarentegen 
overgenomen door een all-round-supermarkt die alle mogelijke consumptie
artikelen verkoopt, van geitenkaas tot hifi-torens, kan een verderzetting van de 
borgtocht minder voor de hand liggen. "Si les paramètres déterminant les dettes 
garanties sont grandement affectés par le changement du ... débiteur, il serait 
cohérent de libérer la caution pour l' avenir" (M. CABRILLAC en CHR. MOULY, Le 
droit des sûretés, 226, nr. 313). 
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Herinneren we er trouwens aan dat de te waarborgen verbintenissen bij het aangaan 
van de borgtocht, voldoende be pa a 1 baar moeten zijn (zie nrs. 181 en 24 7), en 
dat ze op ditzelfde ogenblik, redelijkerwijze voorzienbaar moeten zijn (nr. 
193). 

Als de overname voor gevolg heeft dat de aard van de activiteit van de 
overgenomen rechtspersoon grondige wijzigingen zal ondergaan en beduidend 
hogere risico's met zich mee zal brengen, mag men dus onderstellen dat de 
borgtocht voor de toekomst wordt beëindigd. Wanneer de fusie aanleiding geeft 
tot "un bouleversement de l'organisation de l'entreprise (cautionnée)", zal de 
borgtocht vervallen (T. TILQUIN, a.w., 346, nr. 514; vgl. K. GEENS, a.w., 159, nr. 
28). 

De juridische continuïteit moet met andere woorden gepaard 
gaan met een zekere feitelijke continuïteit.Datditlaatstewordt 
vermoed, en dat de schuldeiser derhalve de feitelijke continuïteit niet hoeft aan te 
tonen, kan worden gerechtvaardigd door het feit dat de borg, hoe dan ook, bereid 
was een grote stap in het onbekende te nemen, door het aangaan van een algemene 
borgtocht. De borg 'voor alle sommen' is overigens vaak een bestuurder of 
zaakvoerder van de overgenomen vennootschap, die, in die hoedanigheid, over 
alle relevante informatie beschikt om de invloed van de fusie op het door hem te 
lopen risico correct in te schatten. 

Niettemin zou het, op basis van art. 2015 B.W., niet onverdedigbaar zijn om het tegendeel te bepleiten, 
en om de bewijslast wel op de schuldeiser te leggen. 

In eerder uitzonderlijke omstandigheden kan overigens niet worden uitgesloten dat 
de borgtocht uitsluitend tot waarborg van deze welbepaalde schuldenaar werd aangegaan, en dat de 
schuldeiser daarvan op de hoogte was, en zulks bovendien aanvaardde. Ook in zo'n geval zou de 
fusie tot beëindiging van de borgtocht leiden, bv. omdat "de algehele wijziging van een ploeg, waar 
een zekere continuïteit in de creatieve prestaties van wezenlijk belang is, eraan in de weg staat dat 
de overeenkomst zou worden verder gezet" (Brussel 5 oktober 1988, T.B.H. 1989, 882, met noot L. 
LIEFSOENS, gecit. door K. GEENS, a. W., 159). 

669 De zoëven gesuggereerde oplossing is voor de rechtspraktijk niet zeer 
bevredigend: ze creëert immers rechtsonzekerheid, en geeft aanleiding tot allerlei 
mogelijke betwistingen omtrent de vraag of de activiteit van de overgenomen 
rechtspersoon al dan niet substantieel werd gewijzigd. Vanuit dit perspectief is de 
Franse oplossing, die juridisch ongetwijfeld aanvechtbaar is, wellicht verkieslijker, 
omdat ze aan de partijen meer houvast biedt. 

In het belang der rechtszekerheid doen de partijen er dan ook goed 
aan te bedingen wat het lot zal zijn van de borgtocht bij 
overname v an de gewaarborgde hoofd s c hu 1 den aar. Zo kan een 
uitlener bedingen dat de lening onmiddellijk eisbaar zal worden, wanneer de 
ontlener een fusie aangaat, tenzij de borg aanvaardt ook in te staan voor de 
verkrijgende vennootschap. Men kan ook in de borgtochtovereenkomst opnemen 
dat deze, in geval van fusie, in stand blijft (R.H. MAATMAN en P. SPIJKERS, a.w., 
655; vgl. M. ROMNICIANU, a. W., 116, nr. 8). 

Een en ander neemt overigens niet weg dat een borgstelling voor onbepaalde tijd 
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door de borg te allen tijde, met een redelijke opzegtermijn, kan worden opgezegd. 

C. Splitsing van de vennootschap-hoofdschuldenaar 

670 Wanneer de vennootschap-schuldenaar gesplitst wordt, blijft de borg instaan 
voor de schuld, ontstaan vóór de splitsing. De schuld en de lopende 
kredietovereenkomsten gaan in beginsel over op de verkrijgende vennootschappen, 
volgens het splitsingsvoorstel, zonder dat de toestemming van de schuldeiser 
hiertoe vereist is. 

Beschikt de kredietgever, bij de openbaarmaking van de gerealiseerde splitsing, 
over een eisbare vordering tegen de gesplitste vennootschap, dan kan hij de 
verkrijgende vennootschap, met heel haar vermogen, aanspreken voor de door 
haar overgenomen schuld, terwijl de andere verkrijgende vennootschappen, ten 
belope van het hun toebedeelde netto-actief, mee hoofdelijk aansprakelijk zijn 
(art. 174/38 Venn.W.; A. CUYPERS en P. ROORYCK, a.w., 114, nr. 106). Als de 
schuld niet op de verkrijgende vennootschap kan worden verhaald, kan de 
schuldeiser anderzijds de borg van de gesplitste hoofdschuldenaar aanspreken. 
De borg zal dus steeds voor het geheel kunnen worden aangesproken. Na betaling 
aan de schuldeiser zal hij wel verhaal kunnen uitoefenen tegen de verkrijgende 
vennootschap, of, in de hypothese bedoeld in art. 174/38 Venn.W., tegen alle uit 
de splitsing voortkomende rechtspersonen (art. 2030 B.W.). 

Wordt de kredietovereenkomst anderzijds verder gezet met een uit de splitsing 
voortkomende vennootschap, dan blijft de borg gehouden voor de uit deze 
kredietverhouding voortvloeiende schuld. De argumentatie van zoëven i.v.m. de 
overname van de vennootschap-hoofdschuldenaar is, overeenkomstig, van 
toepassing. Men vergete overigens niet dat alle uit de splitsing voortkomende 
vennootschappen rechtsopvolgers zijn onder algemene titel van de oorspronkelijke 
vennootschap. 

Werd in het splitsingsvoorstel niet gepreciseerd aan welke vennootschap het recht 
op verder krediet is toegezegd, dan mag worden vermoed dat dit recht werd 
toebedeeld aan de vennootschap, aan wie de op dat ogenblik bestaande 
kredietschuld werd toegewezen (CUYPERS en ROORYCK, a.w., 115, nr. 106). 

De bovenstaande oplossing wordt in Frankrijk echter niet aangenomen, en is ook 
in België niet onbetwist (zie CUYPERS en ROORYCK, t.a.p.). Voorzichtigheidshalve 
verdient het derhalve aanbeveling de bevestiging van de borgtocht te vragen voor 
de nieuwe kredieten die de kredietgever aan één of meer uit de splitsing 
voortkomende vennootschappen wenst toe te kennen. 

D. De vennootschap-hoofdschuldenaar brengt een bedrijfstak in 

671 De vennootschap-hoofdschuldenaar kan geheel haar vermogen of een 
bepaalde bedrijfstak overdragen aan één of meer bestaande of nieuwe 
vennootschappen (art. 174/53 Venn. W.). Ook deze verrichting bewerkstelligt een 
overgang onder algemene titel, maar de inbrengende vennootschap blijft bestaan. 



ZELFSTANDIG TENIETGAAN 355 

De borg 'voor alle sommen' van de inbrengende vennootschap moet ongetwijfeld 
instaan voor alle schulden ontstaan vóór de verrichting, d.i. voor alle bij de 
publicatie van de verrichting bestaande en overgenomen schulden. Vermits de 
inbrengende vennootschap anderzijds niet verdwijnt, blijft de borg gehouden voor 
de door haar na de inbreng aangegane verbintenissen. Wat de schulden betreft, 
aangegaan door de verkrijgende vennootschap, passe men de in verband met de 
overname van de vennootschap-schuldenaar opgesomde beginselen 
overeenkomstig toe. Werd echter enkel een bedrijfstak ingebracht, dan is de borg 
in geen geval gehouden voor schulden, door de verkrijgende vennootschap 
aangegaan, zonder verband met de ingebrachte bedrijfstak. 



H00FDSTUK2 
TENIETGAAN BIJ WIJZE VAN GEVOLG 

672 Volgens art. 2036 B.W. kan de borg zich tegen de schuldeiser beroepen op 
alle excepties die aan de hoofdschuldenaar toekomen en die tot de schuld zelf 
behoren. Hij kan zich echter niet beroepen op excepties die alleen de schuldenaar 
persoonlijk betreffen. Deze tweeledige bepaling leidt tot het hiernavolgend 
onderscheid tussen de aan de schuldeiser tegenwerpelijke excepties enerzijds en 
de excepties die de borg niet vermag aan de schuldeiser tegen te werpen anderzijds. 

AFDELING! 

AAN DE HOOFDSCHULD INHERENTE EXCEPTIES 

673 Vermits de verbintenis van de borg een bijkomend karakter heeft, zal 
ze ver va 11 en , w an neer de hoofd s c hu 1 d ze 1 f ver v a 1 t of ophoudt 
juridisch te bestaan: men denke aan haar vernietiging, ontbinding of aan andere 
feiten die haar verval meebrengen. Daarom kan de borg de aan de hoofd_schuld 
klevende excepties aan de schuldeiser tegenwerpen; deze excepties worden ook 
reële excepties genoemd of excepties in rem, juist omdat ze aan de schuld zelf 
kleven (DE PAGE, VI, nr. 887). ' 

Men moet de term 'excepties' overigens erg ruim interpreteren; het betreft alle 
rechtsfeiten die van invloed zijn op het ontstaan van de hoofdschuld (en bij gebreke 
waarvan de nietigheid of de vernietigbaarheid kan volgen) en op haar verdere 
juridische lotgevallen: ontbinding, wijziging, uitdoving. Het gaat dus om alle 
verweer mi d de 1 en die de schuld zelf aantasten (E. DIRIX en R. DE C0RTE, · 
Zekerheidsrechten, Brussel, 1996, 239, nr. 405; ASSER-KLEUN, Bijzondere 
Overeenkomsten, IV, Zwolle, 1988, 126, nr. 162). 

Het heeft verder niet veel zin het zgn. inherent karakter van de exceptie nader te 
bepalen of te analyseren, vermits het onderscheid tussen de inherente en de 
persoonlijke excepties "constitue Ie type même de l'explication aposteriori" (G. 
MARTY, P. RAYNAUD en Ph. JESTAZ, Les sûretés. La publicité foncière, Parijs, 
1987, nr. 596). We zullen ons derhalve beperken tot een (soms kritische en 
be vragende) opsomming van de excepties die de borg aan de schuldeiser kan 
opwerpen, vermits inherent aan de schuld (c.q. die derhalve als inherent aan de 
schuld moeten worden beschouwd). 

In het Nieuw Nederlands Burgerlijk Wetboek luidt het dat de verweermiddelen die de 
hoofdschuldenaar jegens de schuldeiser heeft, ook door de borg kunnen worden ingeroepen, "indien 
zij het bestaan, de inhoud of het tijdstip van nakoming van de verbintenis van de 
hoofdschuldenaar betreffen" (art. 7: 862, eerste lid). 

Vermits de uitdoving van de hoofdschuld, d.i. haar niet meer bestaan, één 
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voor de hand liggend en afdoend verweermiddel vormt, bevat art. 2036 B.W. 
meteeneenregelingoverhettenietgaan van de borgtocht bij wijze 
van ge v o 1 g: wanneer de gewaarborgde schuld uitgedoofd is of niet meer 
bestaat, vervalt, ipso facto, de borgschuld (Ph. DELEBECQUE, in Ene. D. Dr. civ. 
tw. Cautionnement, nr. 232; PH. MALAURIE en L .A YNÈS, Droit ei vil. Les sûretés. 
La publicité foncière, Parijs, 1993, 90). 

674 Van belang is dat de borg de aan de hoofdschuld inherente excepties zelf, 
iure prop rio, aan de schuldeiser kan tegenwerpen (DE PAGE, VI, nr. 906; E. DIRIX 
en R. DE CORTE, a.w., nrs. 406-407; F. T'KINT, Les sûretés, Brussel, 1991, nrs. 
751-752; ASSER-KLEUN, a.w., 127, nr. 162), -ook indien de schuldenaar ze niet 
inriep, en zelfs wanneer deze ervan afstand deed. (In dit laatste geval is echter 
enkel de borg bevrijd, terwijl de hoofdschuldenaar verbonden blijft). 

Deze regel is slechts een toepassing van het algemeen beginsel dat geheel het 
borgtochtrecht beheerst: de hoofdschuldenaar vermag het lot van de borg niet te 
verzwaren, noch door zijn eigen feit, noch door een overeenkomst met de 
schuldeiser. Geen van de bij de borgtocht betrokken partijen mag de voordelen en 
rechten die de anderen, krachtens de wet, uit de borgtochtrelaties halen, in het 
gedrang brengen. 

Bovendien is de borgtocht een zelfstandig contract, ondanks het feit dat de eruit 
voortvloeiende verbintenis slechts bijkomend is. De schuldenaar kan de rechten 
van de borg jegens de schuldeiser, die uit de borgtocht zelf voortvloeien, niet 
aantasten. Zo verbindt de erkenning door de schuldenaar van een betwiste schuld 
de borg niet (Brussel 24 november 1962, Pas. 1963, II, 128). De borg mag eveneens 
een schuldvordering betwisten die nochtans zonder voorbehoud werd opgenomen 
in het passief van het faillissement van de hoofdschuldenaar (Antwerpen 13 maart 
1989, Pas. 1989, II, 238). En wanneer de schuldenaar de verbintenis zonder 
instemming van de borg uitbreidt, blijft de borg enkel gehouden tot de 
oorspronkelijke schuld (Cass. 20 april 1988, Arr. Cass. 1988-89, 964, nr. 474 
(motieven) . 

. Eerder (nr. 499) werd zelfs betoogd dat de borg die op de hoogte is van een aan de 
hoofdschuld klevende exceptie en de schuldeiser niettemin betaalt, zonder deze 
exceptie op te werpen, elk verhaal tegen de hoofdschuldenaar verliest. 

675 Het bovenstaande roept de vraag op of de borg, in de borgtochtakte of nadien, 
afstand kan doen van het recht om de aan de schuld 
i nh eren te e xc e p ties (uit eigen hoofde) op te werpen (vgl. F. T'KINT, 
Les sûretés, Brussel, 1991, 378, nr. 750; E. WYMEERSCH, "Borgtocht en Garantie", 
in Liber amicorum Jan Ronse, Brussel, 1986, 655-669). 

Het antwoord is genuanceerd. Men herinnert zich hoe de borg afstand kan doen 
van de exceptie van niet-afdwingbaarheid en dat hij tevens de verbintenis van 
een onbekwame kan waarborgen (zie boven, nrs. 227 e.v.). Naarmate hij afstand 
doet van deze of gene aan de hoofdschuld inherente exceptie, verzelfstandigt hij 
zijn verbintenis. Deze ver ze 1 f stand i ging kan het best worden gezien op een 
glijdende schaal, waarbij de toegevoegde schuldenaar afziet van een toenemend 
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aantal verweermiddelen, die de hoofdschuldenaar toekomen. Uiteindelijk kan dit 
leiden tot een verbintenis die weliswaar tot dezelfde prestatie verplicht als de 
oorspronkelijke verbintenis, doch die daarvan geheel onafhankelijk is. Als 
generieke benaming voor dergelijke verzelfstandigde toegevoegde verbintenis 
stelt E. WYMEERSCH (a.w.) de term 'garantie' voor. In het midden van de zoëven 
vermelde glijdende schaal staat de klassieke borgtocht, waar de verbintenissen 
van de borg nauw aansluiten bij die van de hoofdschuldenaar. Aan het ene uiteinde 
bevindt zich de intentie- of patronaatsverklaring (zie verder, nrs. 844 e.v.), terwijl 
aan het andere uiteinde de garantie op eerste verzoek (zie verder, nrs. 896 e.v.) 
moet worden gesitueerd (E. DIRIX, "Variaties op borgtocht", R. W. 1995-96, 323, 
nr. 1). 

676 Partijen kunnen dus ongetwijfeld afstand doen van één of meer van de aan 
de hoofdschuld inherente excepties; zij kunnen hun verbintenis in mindere of 
meerdere mate verzelfstandigen. De vraag is echter of een dergelijke 
verzelfstandiging verenigbaar is met het wezen van de 
borgtocht, die toch essentieel afhankelijk en accessoir is. Men herinnere zich 
trouwens hoe men de borgtocht voor de verbintenis van een minderjarige 
overwegend verklaart door ze te herkwalificeren als een 'sterkmaking' (zie boven, 
nr. 228). Wanneer de partijen hun overeenkomst als een borgtocht omschrijven, 
terwijl de borg tegelijkertijd afstand doet van de mogelijkheid om één of meer 
excepties in te roepen, spreken zij zichzelf eigenlijk tegen. 

Geconfronteerd met deze interne tegenstrijdigheid, zal de rechter hun 
gemeenschappelijke bedoeling moeten opsporen (art. 1156 B.W.). Wilden zij 
werkelijk een borgtocht, een accessoire en subsidiaire verbintenis in het leven 
roepen, dan zal hij geen rekening houden met de bedingen die deze accessoriteit 
tegenspreken: alle bedingen van een overeenkomst worden uitgelegd het ene door 
het andere, zodat elk beding wordt opgevat in die zin die uit de gehele akte 
voortvloeit (art. 1161 B.W.). Deze oplossing is eveneens in overeenstemming 
met art. 2013 B.W., volgens hetwelk de borgtocht die onder meer bezwarende 
voorwaarden is aangegaan dan de hoofdschuld, kan worden verminderd tot hetgeen 
in de hoofdverbintenis begrepen is (F. T' KINT en M. FORGES, "Le cautionnement 
et la solidarité passive", D.A.O.R. 1989, nr. 11, 49, nr. 37). 1. MOREAU-MARGRÈVE 
bepleit de nietigheid van de met de kwalificatie 'borgtocht' strijdige bedingen, 
wanneer een zodanige kwalificatie werd aangenomen. Werd daarentegen geopteerd 
voor een min of meer zelfstandige garantie dan zou de garant die het document 
niet heeft opgesteld zich eventueel kunnen beroepen op bedrog , gepleegd door 
de schuldeiser, opsteller van het document ("Quelques illustrations du décalage 
entre Ie langage des practiciens du droit et celui des juristes universitaires", in 
Liber amoricum Commission Droit et Vie des Affaires, Brussel, Bruylant, 1998, 
20-22). 

Men mag deze regel echter niet te strikt opvatten. In de praktijk wordt vaak, op 
een relatief beperkte schaal, afgeweken van de tegenstelbaarheid van de aan de 
schuld inherente excepties. Zo wordt wel eens bedongen dat de borg zich niet zal 
kunnen beroepen op een tussen de schuldeiser en de schuldenaar overeengekomen 
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dading. Wanneer hij tot de overtuiging is gekomen dat de partijen essentieel een 
borgtocht op het oog hadden, zal de rechter aan deze beperkte inbreuken op de 
accessoriteit van de borgtocht gevolg mogen geven, zonder daarom de kwalificatie 
als 'borgtocht' in vraag te moeten stellen. 

Insgelijks wordt de geldigheid erkend van een borgtocht, waarbij de borg zich 
verbindt de schuld te betalen, zoals die blijkt uit de door de schuldeiser verstrekte 
informatie (het zgn. 'boekenbeding'; zie E. DIRIX, gecit. noot., 323; G. MARTY, 
P. RAYNAUD en PH. JESTAZ, Droit civil. Les sûretés. La publicité foncière, Parijs, 
1987, 371, nr. 569; Kh. Brussel 15 november 1984, T.B.H. 1985, 569; Kh. Brussel 
16 mei 1991, J.T. 1991, 701, Rev. not. b. 1991, 257). 

Naar luid van art. 7: 860 N.N.B.W. is de borg overigens niet gebonden, voor zover voor zijn 
verbintenis meer bezwarende voorwaarden zouden gelden dan die waaronder de hoofdschuldenaar 
gebondenis,behoudens voor zover het betreft de wijze waarop tegenover de 
borg het bewijs van bestaan en omvang van de verbintenis van de 
hoofdschuldenaar ge Ie verd kan worden. Sommige commentatoren stellen zich hierbij 
echter de vraag of een zodanig beding niet als onredelijk bezwarend moet worden aangemerkt, 
wanneer het in de algemene voorwaarden van de schuldeiser staat (A.G. CASTERMANS, in J. 
NIEUWENHUIS, C. STOLKER en W. VALK, eds., Nieuw Burgerlijk Wetboek. Tekst & Commentaar, 
Deventer, 1990, 823, art. 860, aant. 2). 

Wordt daarentegen op vrij grote schaal afbreuk gedaan aan het afhankelijk karakter 
van de als borgverbintenis gekwalificeerde garantieplicht, dan zal de rechter in 
de regel aan deze afwijkende bedingen het gepaste gevolg geven, maar de 
rechtshandeling niet als een borgtocht kwalificeren. Dit kan bv. inhouden dat de 
beweerde borg geen verhaal kan uitoefenen tegen de hoofdschuldenaar, of alleszins 
geen verhaal in de zin van de artt. 2028 en 2029 B.W. Is bv. duidelijk 
onverenigbaar met het wezen van de borgtocht een beding, 
waarbij de borg van te voren afziet de exceptie op te werpen 
dat de ho of d s c hu 1 d be taal d is. Een zodanig beding abstraheert de 
borgverbintenis immers volledig van de hoofdverbintenis (Cass. 16 december 
1994, R. W. 1995-96, 321, met gecit. noot E. DIRIX, "Variaties op de borgtocht", 
Arr. Cass. 1994, 1124, J. T. 1996, 853, met noot P. GEORTAY, "Réaffirmation du 
caractère accessoire du cautionnement: un arrêt en trompe-1'-reil?"). 

677 In dit verband kan men zich de vraag stellen of er in ons recht plaats is voor 
een zgn. h.Qrgstelling op eerste verzoek. Deze term is echter nogal 
dubbelzi~!!ig~gl. PH. MALAURIE en L. A YNÈS, Droit civil. Les sûretés. La publicité 
foncière, Parijs, 1993, 30, nr. 123, die het over een 'monst~ juridique' hebben). 

Ofwel beoogt de borgtocht op eerste verzoek enkel de be wij s 1 ast v an de 
sch_u ldei ser te verlichten. Hij mag de borg aanspreken, zonderde omvang 
en de opeisbaarheid van de hoofdschuld te moeten bewijzen (Kh. Brussel 16 mei 
1991, J. T. 1991, 701 verbindt aan een borgtocht op eerste verzoek in elk geval dit 
gevolg dat het bedrag van de hoofdschuld ten opzichte van de borg voldoende 
bewezen wordt door het rekeninguittreksel van de hoofdschuldenaar bij de 
schuldeiser-bank; voor een ander geval van een beweerde borgstelling op eerste 
verzoek, zie Voorz. Kh. Brussel 15 november 1984, T.B.H. 1985, 569, met noot 
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en talloze verwijzingen). Men zou het beding 'op eerste verzoek' zelfs nog 
restrictiever kunnen opvatten, en er enkel in lezen dat de schuldeiser de 
hoofdschuldenaar niet vooraf in gebreke moet_stell~n (vgl. 
boven, nr. 320). 

In de regel bedoelt men met een borgtocht 'op eerste verzoek' echter een 
overeenkomst 'eerst betalen, en pas dan praten'. Dit houdt 
concreet in dat de borg de schuldeiser in elk geval moet betalen. Meent hij dat aan 
de hoofdschuld bepaalde excepties kleven, dan kan hij die aanvoeren in een nadien 
tegen de schuldeiser in te stellen vordering wegens on verschuldigde betaling. De 
borgtocht wordt, formeel en processueel, geabstraheerd van de hoofdschuld; 
materieel en inhoudelijk blijft de accessoriteit in beginsel onaangetast. Aan de 
borg worden geen excepties ontnomen; de discussie daarover wordt enkel 
uitgesteld tot na de betaling. "Le cautionnement à première demande est une 
garantie qui est soumise jusqu' au paiement par Ie garant au régime de la garantie 
à première demande et qui, dans un second temps, est soumise aux principes 
généraux gouvemant Ie cautionnement" (D. LEGEAIS, Sûretés et garanties du 
crédit, Parijs, 1996, 177, nr. 328). 

De aldus opgevatte borgtocht op eerste verzoek heeft tot praktisch gevolg dat de 
borg het risico van het onvermogen van de schuldeiser zal moeten dragen. 
Anderzijds is, zoals eerder betoogd (zie boven, nr. 499), art. 2031, tweede lid 
B.W. op een zodanige borgtocht niet toepasselijk. 

678 Vermits de aldus geïnterpreteerde borgtocht op eerste verzoek neerkomt op 
een beding 'Eerst betalen, en pas daarna praten', kan hij niet meer als een borgtocht 
worden opgevat. De zgn. borgtocht op eerste verzoek is immers te zelfstandig en 
te onafhankelijk van de hoofdverbintenis om nog als een borgtocht te kunnen 
worden gekwalificeerd. Bovendien is de zgn. borg op eerste verzoek onder veel 
strengere voorwaarden verbonden dan de hoofdschuldenaar, hetgeen evenmin te 
rijmen valt met art. 2013 B.W. 

Eén en ander geldt des te meer, nu het Hof van Cassatie, in zijn eerder vermeld 
arrest van 16 december 1994, de accessoriteit van de borgverbintenis zo duidelijk 
in de verf heeft gezet (vgl. E. DIRIX, "Borgtocht. Recente ontwikkelingen", in E. 
DIRIX, e.a., Borgtocht en garantie. Persoonlijke 'Zekerheden. Actualia, Antwerpen, 
1997, 12-16). 

Het voorgaande betekent echter niet dat een zgn. borgtocht op eerste verzoek 
ongeoorloofd zou zijn en geen effect zou kunnen sorteren. Een garant kan 
rechtsgeldig overeenkomen dat hij, op het eerste verzoek van de begunstigde, de 
verschuldigde som zal betalen, en pas nadien, in een later en afzonderlijk geding, 
de aan de hoofdschuld eventueel klevende excepties zal aanvoeren. 

De Belgische rechtsleer bepleit in hoofdzaak de geldigheid van de borgtocht op 
eerste verzoek (E. WYMEERSCH, "Garanties op eerste verzoek", T.P.R. 1986, 471 
(488); VAN RYN en HEENEN, IV, 520, nr. 655; R.P.D.B. Compl. VII, tw. Les 
garanties bancaires autonomes, nr. 69; anders: R. VAN RANSBEECK, "De borgtocht 
op eerste verzoek. Een geldige rechtsfiguur?", T.B.B.R. 1998, 173-194 ). 
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Ook de rechtspraak is grotendeels pro (zie o.m. Brussel 17 oktober 1986, T.B.B.R. 
1989, 150, met noot Chr. DALCQ; Kh. Antwerpen 28 november 1995, R. W. 1996-
97, 359 - zonder evenwel een duidelijk onderscheid te maken tussen de mogelijke 
betekenissen van het beding 'op eerste verzoek'; Kh. Charleroi 23 april 1997, 
J.LM.B. 1998, 1073 (i.h.b. 1079-1080, zeer duidelijk); anders: Kh. Antwerpen 8 
december 1995, T. not. 1997, 280, met noot F. BOUCKAERT). In zijn geciteerd 
arrest van 16 december 1994 spreekt het Hof van Cassatie zich niet uit over de 
geldigheid van de borgtocht op eerste verzoek. Het beperkt er zich toe te beslissen: 
"Na de overeenkomst te hebben gekwalificeerd als een borgtocht, vermochten de 
appelrechters niet te beslissen, zonder de artt. 2011 en 2036 B. W. te schenden, dat 
de borgen, op grond van het .. beding (waarbij zij afstand deden van het recht de 
exceptie op te werpen dat de hoofdschuld reeds betaald was), verbonden bleven, 
ook al was de hoofdschuld reeds betaald". 

Volgens sommigen zou het cassatie-arrest zich echter enkel uitgesproken hebben over de 
onverenigbaarheid met de borgtocht van de definitieve afstand van excepties. In de huidige 
stand van de rechtspraak zou dus niet met absolute zekerheid kunnen worden geponeerd dat een 
borgtocht op eerste verzoek geen borgtocht kan zijn (S. STIJNS, "Borgtocht communautair 
goederenvervoer", in De bank en de zee (Cahiers AEDBF/EVBFR), Brussel, 1998, 66 e.v., nr. 32, 
die zich overigens aansluit bij het standpunt van E .. DIRIX, a.w.). 

679 Vooruitlopend op hetgeen later meer in detail zal worden uiteengezet (zie 
nr. 903), moet echter worden benadrukt dat de zgn. borgtocht op eerste verzoek 
principieel verschilt van de autonome garantie (zie verder, nrs. 904 
e.v.). Vermits de autonome garantie overigens in ons recht kan, moet de borgtocht 
op eerste verzoek, die minder ver gaat in de abstractie, afortiori kunnen. 

De borg op eerste verzoek behoudt immers het recht de aan de hoofdschuld 
inherente excepties aan de schuldeiser tegen te werpen, - zij het dat hij dit zal 
moeten doen middels een tegen de schuldeiser in te stellen vordering tot 
terugbetaling. De autonome garant heeft daarentegen geen verhaal tegen de 
begunstigde; hij heeft wèl verhaal tegen de opdrachtgever (de hoofdschuldenaar), 
die, op zijn beurt, wanneer de garant onverschuldigd zou hebben betaald, de 
begunstigde, op grond van een aan zijn schuld klevende exceptie, in terugbetaling 
kan aanspreken. 

In de praktijk is dit onderscheid echter veel minder uitgesproken, zo niet flinterdun. 
Hoe kan de rechter overigens uitmaken of de partijen nu een zgn. borgtocht op 
eerste verzoek dan wel een autonome garantie hebben bedoeld? Waren deze partijen 
zich overigens zelf van het onderscheid bewust? 

Mede gelet op de dubbelzinnigheid van de term, heeft een auteur terecht 
geconcludeerd: "De term 'borgtocht op eerste verzoek' kan het best de wereld 
uit" (E. DIRIX, gecit. noot, R. W. 1995-96, 324; vgl. Chr. DALCQ, gecit. noot, 
T.B.B.R. 1989, 157-158, nr. 8). Hij sticht in elk geval veel verwarring. Hij bedoelt 
immers geen eigenlijke borgtocht, terwijl het onderscheid met de autonome 
garantie anderzijds in een aantal gevallen nauwelijks te bespeuren valt. 
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§ 1. Betaling van de hoofdschuld 

680 Wanneer de hoofdschuld door de hoofdschuldenaar volledig wordt betaald, 
gaat ze teniet, en is de b or g meteen be v rij d . In dat geval moet de 
schuldeiser niet eens beroep doen op de gestelde persoonlijke zekerheid. 

De borg die de betaling van de hoofdschuld opwerpt, zal haar, in geval van 
betwisting, moeten bewijzen. Vermits hij evenwel geen partij was bij het 
hoofdcontract, mag hij dit bewijs met alle middelen rechtens leveren (LAURENT, 
XXVIII, nr. 274; SIMLER, nr. 635). 

De betaling van de hoofdschuld roept niettemin een aantal vragen op betreffende 
haar weerslag op de borgverbintenis. Deze vragen komen hierna kort aan de orde. 

I. BETALING VAN DE GEWAARBORGDE SCHULD 

681 Onderstellen we dat dezelfde schuldenaar jegens dezelfde schuldeiser 
verschillende schulden heeft, waarvan slechts één (of sommige) door een 
borgstellingzijngewaarborgd.Op welke van deze schulden moet de 
betaling worden aangerekend? 

A. Wettelijke imputatieregeling 

682 Op basis van art. 1256 B.W wordt algemeen geleerd dat de betaling moet 
worden aangerekend op de ge w aar borgde s c hu 1 d : de schuldenaar zou het 
meest belang hebben die schuld te voldoen. Door de betaling van de gewaarborgde 
schuld wordt immers niet alleen zijn eigen schuld uitgedoofd, maar ook die van 
de borg (DE PAGE, III, 494, noot 5; LAURENT, XXVIII, nr. 257; L. ÜUILL0UARD, 
Traité du cautionnement et des transactions, Parijs, 1895, nr. 225; BAUDRY
LACANTINERIE, XXIV, nr. 1011; Chr. M0ULY, Les causes d'extinction du 
cautionnement, Parijs, 1979, nr. 31; Scheidsrechter!. Uitspraak 5 april 1935, Pas. 
1936, III, 110). 

Toch zijn er omstandigheden denkbaar waarin een andere oplossing wordt 
aangenomen, en waarin de schuldenaar derhalve het meest belang heeft bij het 
voldoen van een andere schuld dan de door de borgstelling gewaarborgde; de 
feitenrechter beslist dienaangaande op onaantastbare wijze (Cass. 7 mei 1888, 
Pas. 1888, I, 228; SIMLER, nr. 637). 

B. Afwijkende conventionele imputatie 

683 De schuldenaar kan echter afwijken van de wettelijke 
i mp ut at ie reg e 1 in g , zoals duidelijk blijkt uit art. 1253 B. W.: de schuldenaar 
van verscheidene schulden heeft het recht om, wanneer hij betaalt, te verklaren 
welke schuld hij wil voldoen. De schuldeiser kan hem terzake wel suggesties 
doen, maar geen aanrekening opleggen. Toch mag de schuldenaar de rechtmatige 
belangen van de schuldeiser niet schaden (DE PAGE, III, nr. 488, 1 °). De door de 
schuldenaar gedane keuze is anderzijds definitief. 
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In dit verband rijst de vraag in hoeverre de schuldenaar met de 
be 1 an gen van de borg rekening moet hou den. Indien men strikt 
vasthoudt aan het beginsel dat alle bij de borgstelling betrokken partijen de normale 
gevolgen van de borgstelling niet mogen verstoren ten nadele van één van hen, 
zou de schuldenaar zijn betaling moeten aanrekenen op de gewaarborgde schuld. 
Maar dan wordt art. 1253 B.W. natuurlijk dode letter, ofschoon men zich kan 
afvragen of dit artikel ook met het oog op de belangen van de borg werd geschreven. 

Vaststaat in elk geval dat de schuldenaar geen misbruik mag maken van 
zij n i mp ut at ie recht . Misbruik van het imputatierecht zou er bv. zijn, wanneer 
de schuldenaar, zonder (noemenswaardig) belang voor zichzelf, de betaling 
toerekent op een niet door de borgstelling gewaarborgde schuld. De borg zal de 
aanrekening a fortiori kunnen betwisten, wanneer ze werd gedaan met de bedoeling 
om hem te benadelen (SIMLER, nr. 640). 

Een hof van beroep (Dijon, 22 maart 1974, D. 1974, 385, met noot VIGNERON; vgl. MEINERTZHAGEN

LIMPENS, nr. 297) achtte de handelwijze van een kredietinstelling foutief in de volgende 
omstandigheden. Ze liet, zonder dat de borg daarvan op de hoogte was, een verbintenis ondertekenen, 
krachtens welke alle latere betalingen zouden worden aangerekend op een tweede lening, eerder 
dan op de eerste, door de borg gewaarborgde lening. Het Franse Hof van Cassatie vernietigde deze 
beslissing evenwel, als strijdig met art. 1253 B.W. (Cass. fr. 14 oktober 1975, Bull. civ. 1975, I, nr. 
268). 

Anderzijds rijst de vraag naar de sanctie van een onrechtmatige 
toerekening. Wanneer die voortvloeit uit een overeenkomst met de schuldeiser, 
kan de borg hem in schadeloosstelling aanspreken. Een zodanige aanrekening is 
immers in strijd met de zorgplicht die de schuldeiser jegens de borg aan de dag 
moet leggen. Indien de schade even hoog oploopt als de gewaarborgde 
schuldvordering, kan de borg, na (gerechtelijke) compensatie, geheel bevrijd zijn. 
Art. 2037 B.W. biedt in deze hypothese echter geen soelaas. 

Is de imputatie daarentegen het werk van de schuldenaar, dan mag de schuldeiser 
daar niet onder lijden, en blijft er voor de borg geen andere mogelijkheid over dan 
een (hypothetische) vordering in schadeloosstelling tegen de hoofdschuldenaar. 

C. Toepassing op de rekening-courant-verhouding 

684 In toepassing van het eerder betoogde in verband met de gevolgen van de 
opzegging van een borgtocht voor een rekening-courant (zie boven, nr. 622), zal 
de terugbetaling door de kredietnemer worden aangerekend op de oudste, zelfs 
niet-eisbare schulden, op het voorlopig saldo op de dag van de opzegging 
van de borgtocht derhalve. Wanneer de terugbetalingen van de kredietnemer 
volstaan om geheel dit voorlopig saldo te kwijten, is de borg niets meer 
verschuldigd, omdat de door hem gewaarborgde schuld, nl. het voorlopig negatief 
saldo, geacht wordt door de hoofdschuldenaar volledig te zijn terugbetaald (L. 
en S. FREDERICQ, Il, 96-98, nr. 760). 

Men zal zich echter herinneren hoe de bankpraktijk, door het inlassen van allerlei 
bedingen, de voor haar nefaste gevolgen van de nieuwe opvatting poogt te 
neutraliseren (nrs. 624 e.v.). Bedingen in verband met de imputatie liggen in dit 
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verband voor de hand. 

Ze werden eerder kort besproken, naar aanleiding van de opzeg van een borgtocht 
voor een rekening-courant-verhouding. 

II. BETALING DOOR DE HOOFDSCHULDENAAR 

685 De schuld kan ongetwijfeld ook door een derde worden betaald (art. 
1236 B.W.). Deze betaling door een derde geeft echter meestal aanleiding tot 
wettelijke of conventionele subrogatie. Maar de subrogatie heeft plaats "zowel 
tegen de borgen als tegen de schuldenaars" (art. 1252 B.W.). De derde-betalende 
kan derhalve de vordering van de schuldeiser tegen de borg uitoefenen. De betaling 
door een derde bevrijdt de borg dus niet, vermits deze laatste, net als voor de 
betaling, blootgesteld blijft aan vervolgingen, - zij het dat deze thans zullen uitgaan 
van de in de plaats van de schuldeiser gestelde derde (DE PAGE, VI, nr. 893). 

Wanneer een niet-geïnteresseerde derde echter de schuld betaalt, heeft geen 
wettelijke subrogatie plaats (art. 1236, tweede lid B.W.; DE PAGE, III, nr. 406,B; 
A. WEILL en F. TERRÉ, Droit civil. Les obligations (Précis Dalloz), Parijs, 1986, 
nr. 986), ongeacht of die derde in eigen naam dan wel in naam van de schuldenaar 
(i.e. als zaakwaarnemer) optreedt. In dit geval is de borg wel degelijk bevrijd, - al 
kan de derde-betalende een verhaal uitoefenen tegen de bevrijde schuldenaar. 

In bepaalde omstandigheden kan de borg overigens zelf optreden als derde
betalende, indien hij ertoe genoopt wordt de gewaarborgde schuld in een andere 
hoedanigheid dan die van borg te betalen. Men denke bv. aan de vordering, bedoeld 
door art. 63ter Venn. W., en gericht tegen een bestuurder die zich tevens borg 
stelde voor de vennootschapsschulden (vgl. SIMLER, nr. 646). Vermits deze 
bestuurder bezwaarlijk kan worden gesubrogeerd in de rechten die de schuldeiser 
tegen hemzelf kan uitoefenen, brengt een zodanige betaling de uitdoving van de 
borgstelling mee, ofschoon ze niet werd uitgevoerd door de hoofdschuldenaar. 

III. GELDIGE EN BEVRIJDENDE BETALING 

686 De betaling moet geldig zijn en die prestatie tot voorwerp hebben waarop 
de schuldeiser gerechtigd was. Wordt de betaling achteraf vernietigd, dan herleeft 
de hoofdschuld, en met haar, de borgtocht (DE PAGE, VI, nr. 893; LAURENT, 
XXVIII, nr. 281, in fine; Gent 4 juni 1903, Pas. 1904, II, 53). 

Vereist is verder een betaling die de hoofdschuldenaar effectiefbevrijdt: de afgifte 
van een cheque of van waardepapieren volstaan in dit opzicht niet (SIMLER, nr. 
647). 

Wanneer de schuldeiser weigert de betaling te ontvangen, kan de schuldenaar 
hem een aanbod van gerede betaling doen, en, indien de schuldeiser 
weigert die aan te nemen, de aangeboden geldsom of zaak in consignatie geven, 
met inachtneming van de formaliteiten, voorgeschreven door art. 1259 B.W. Het 
aanbod van gerede betaling, gevolgd door consignatie, bevrijdt de schuldenaar 
(art. 1257 B.W.), voor zover de schuldeiser de consignatie aanneemt of een vonnis 
het aanbod geldig heeft verklaard (art. 1356 Ger. W.). Hierbij dient aangestipt te 
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worden dat ook de borg, optredend iure propria, het vonnis van waardeverklaring 
kan uitlokken (DE PAGE, VI, nr. 907). 

Nadat een in kracht van gewijsde getreden vonnis werd bekomen, waarbij het 
aanbod en de consignatie goed en van waarde zijn verklaard, kan de 
hoofdschuldenaar zijn consignatie niet meer intrekken ten nadele van de borg. De 
validering van het aanbod van gerede betaling en de consignatie bevrijden derhalve 
de borg definitief, ook indien de schuldenaar er achteraf, eventueel zelfs met 
instemming van de schuldeiser, op terugkomt (art. 1262 B.W.; DE PAGE, VI, nr. 
893). 

687 Wijzen we er ten slotte op dat, tijdens de verdachte periode, alle betalingen 
wegens niet-vervallen schulden en, wegens vervallen schulden, alle betalingen 
anders dan in speciën of met handelspapier, aan de boedel niet tegenstelbaar zijn 
(vroeger art. 445, derde lid W. Kh.; thans art. 17, tweede lid Faill. W.). Inter 
partes is de betaling geldig, en kan ze worden ingeroepen na de afsluiting van het 
faillissement (L. en S. FREDERICQ, IV, nrs. 2184-2192; VAN RYN en HEENEN, IV, 
lste uitg., nr. 2711; A. CLOQUET, Les concordats et lesfaillites, Nov. Dr. Comm. 
IV, nrs. 294-305). 

Niettemin is de borg niet bevrijd wanneer de betaling niet 
tegenwerpelijk wordt verklaard aan de boedel. De gewaarborgde 
schuldeiser zal dan immers de in betaling ontvangen fondsen moeten teruggeven, 
en zijn schuldvordering in het passief indienen. Maar de borgtocht strekt er juist 
toe hem tegen dergelijke eventualiteiten te beschermen (in dezelfde zin, zij het 
eerder terloops, PLANIOL en RIPERT, Traité pratique de droit civil français, 2de 
uitg., XI, (door R. SAVATIER), nr. 1547; AUBRY en RAU, Droit civilfrançais, 7de 

- uitg., VI, nr. 238, noot 12; anders: SIMLER, nr. 648). 

IV GEDEELTELIJKE BETALING 

688 Wanneer de hoofdschuld slechts voor een bepaald deel wordt terugbetaald, 
spreekt het vanzelf dat de borg slechts bevrijd is ten belope van het betaalde deel. 
De situatie wordt echter complexer, indien de hoofdschuld die slechts gedeeltelijk 
wordt terugbetaald, op haar beurt slechts gedeeltelijk werd gewaarborgd. De vraag 
wordt dan of de betaling moet worden aangerekend op het gewaarborgde dan wel 
op het niet gewaarborgde deel van de schuld. 

689 In beginsel, zo wordt algemeen geleerd, wordt de ge de e 1 te 1 ijk e 
betaling allereerst aangerekend op het niet gewaarborgde 
de e 1 van de s c hu 1 d (DE PAGE, VI, nr. 867; A. KLUYSKENS, Beginselen van 
Burgerlijk Recht, IV, De Contracten, nr. 562 a; LAURENT, XXVIII, nr. 275: 
MEINERTZHAGEN-LIMPENS, nr. 296; CHR. DALCQ, noot onder Brussel 17 oktober 
1986, T.B.B.R. 1989, 157, nr. 7: BAUDRY-LACANTINERIE, XXIV, nr. 1012; PH. 
MALAURIE en L. AYNÈS, Droit civil. Les sûretés. La publicité foncière, Parijs, 
1993, nr. 250; PH. DELEBECQUE, in Ene. D. Dr. civ. tw. Cautionnement, nr. 236; 
Brussel 3 juni 1933, B.J. 1933, 503; Cass. 5 februari 1998, T.B.H. 1998, 754, met 
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genuanceerde noot van A. MEINERTZHAGEN-LIMPENS, "Le cautionnement partiel: 
un accessoire gênant?", T.B.H. 1998, 719-723). De borg blijft dus verbonden, 
zolang de schuld niet integraal en volledig is terugbetaald. 

Men merke op dat de oplossing, in geval van integrale betaling van één van de 
vele schulden, niet andersom was. Toen werd de voor de borg meest voordelige 
oplossing gekozen; nu wordt duidelijk geopteerd voor de oplossing die aan de 
schuldeiser het meest voordeel biedt. 

Over haar rechtvaardiging lopen de meningen echter uiteen. Men kan ze baseren op de vermoedelijke 
partijwil: de schuldeiser heeft een zekerheid gevraagd tot waarborg van het deel van de schuld 
waarvan de betaling het meest problematisch is (BAUDRY-LACANTINERIE, XXIV, nr. 1012; PLANI0L 
en RIPERT, a.w., XI, nr. 1548). 

Anderen leiden de thans aan de orde zijnde oplossing af uit de aard van de borgtocht: die strekt er 
immers toe dat de borg de prestatie na zal komen, wanneer de hoofdschuldenaar niet voldoet; zolang 
de schuldenaar nog een deel van de prestatie verschuldigd is, blijft de borg dus gehouden (AUBRY en 
RAU, a. W., VI, 352, nr. 238, noot 2; Cass. 5 februari 1998, gecit.; A. MEINERTZHAGEN-LIMPENS, a.w.). 

Men roept ook in dat de schuldenaar, bij de uitoefening van zijn imputatierecht, rekening 
moet houden met de rech !matige be langen van de sch u 1 dei ser (DE PAGE, III, 
nr. 488, 2°). Wellicht is deze redengeving het meest overtuigend. Het verschil met de imputatieregeling 
wanneer de hoofdschuldenaar verschillende schulden heeft, kan worden verklaard door het feit dat 
de schuldeiser, in dit geval, de imputatie en de betaling niet kan weigeren, terwijl hij een partiële 
betaling van een schuld wel kan weigeren (SIMLER, nr. 651). 

De oplossing kan anderzijds duidelijk niet worden gebaseerd op art. 1256 B.W., dat immers, zoals 
gezegd, bij veelheid van schulden, leidt tot aanrekening op de gewaarborgde schuld, omdat de 
schuldenaar daarbij het meest belang heeft. "On voit mal comment Ie même texte pourrait justifier, 
en cas de paiement partiel d'une <lette unique garantie pour partie seulement, que ce paiement soit 
imputé d' abord sur la partie non cautionnée de la <lette" (SIMLER, nr. 651; vgl. DE PAGE, VI, nr. 867). 

690 Wanneer verschillende borgen verschillende schijven van 
dezelfde hoofdschuld waarborgen - de eerste bv. de schijf van 1 tot 500.000, de 
tweede de schijf vanaf 500.001 - ligt het voor de hand dat men een partiële 
betaling proportioneel zal aanrekenen op het door iedere borg 
gewaarborgde deel - behoudens het geval waarin een bepaald deel van de schuld 
ongewaarborgd blijft. Dezelfde oplossing zal gelden, wanneer de - deelbare -
borgschuld, na het overlijden van de borg, onder diens erfgenamen wordt verdeeld. 

Wanneer anderzijds de ene borg het kapitaal van de hoofdschuld waarborgt en de 
andere de interesten, zal een gedeeltelijke betaling prioritair de tweede borg 
bevrijden, op grond van art. 1254 B.W. (SIMLER, nr. 652). 

691 Partijenkunnen betreffende de aanrekening bij ge deel te lij ke betaling 
ook afspraken maken, waarbij zij van de zoëven uiteengezette 
beginseloplossing afwijken of haar, integendeel, duidelijkheidshalve 
ondubbelzinnig bevestigen. Men denke bv. aan het beding, volgens hetwelk de 
borg zich verbindt ten belope van 'x fr., en tot aan de volledige terugbetaling van 
de gewaarborgde som'. 

Kunnen de schuldeiser en de schuldenaar echter aposteriori overeenkomen dat 
een gedeeltelijke betaling op een andere wijze moet worden aangerekend dan 
zojuist uiteengezet? Men zou geneigd kunnen zijn deze vraag negatief te 
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beantwoorden: een zodanige afspraak lijkt ten nadele van de borg te werken. Bij 
nader toezien stelt het probleem zich echter niet. In afwezigheid van enige 
overeenkomst wordt de voor de borg meest nadelige oplossing immers gekozen. 
Een overeenkomst over de toerekening van een partiële betaling zal dan ook de 
borg niet benadelen, - afgezien van het feit dat de schuldeiser ze allicht niet zal 
aanvaarden (SIMLER, nr. 653). 

§ 2. lnbetalinggeving 

692 Net zoals de betaling van de hoofdschuld, bevrijdt de inbetalinggeving 
waardoor de hoofdschuld wordt gekweten, de borg. De betaling bevrijdt de borg 
echter enkel, indien de hoofdschuld definitief en geldig werd uitgedoofd, terwijl 
een inefficiënte inbetalinggeving waarbij het in betaling gegeven goed achteraf 
tegen de schuldeiser wordt uitgewonnen, niets meer wijzigt aan het tenietgaan 
van de borgtocht. Waarom dit verschil? 

1. GRONDSLAG VAN ART. 2038 B.W. 

693 Men weet dat over de juiste rechtsaard van de inbetalinggeving heel wat 
betwistingen bestaan (zie daarover DE PAGE, III, nrs. 507-511). 

De klassieke theorie beschouwde de inbetalinggeving als een novatie: partijen komen overeen het 
voorwerp van de verbintenis te wijzigen. Door de novatie-overeenkomst gaat de oude verbintenis 
teniet, en treedt een nieuwe verbintenis in de plaats, waardoor de schuldenaar verplicht wordt aan de 
schuldeiser enig goed of enige schuldvordering over te dragen. Vermits de oorspronkelijke verbintenis 
teniet is gegaan, is ook de borg bevrijd die de nakoming van deze verbintenis waarborgde (DE 
PAGE, 111, nr. 509, B, 2° en VI, nr. 893). 

Tegenwoordig wint echter meer en meer de opvatting veld dat de inbetalinggeving 
slechtseen overeenkomst is over de wijze van betalen (DEPAGE, 
III, nr. 511; R. VANDEPUTTE, De overeenkomst, Brussel, 1977, 212; P. VAN 
ÜMMESLAGHE, "Examen de jurisprudence. Les Obligations", R.C.J.B. 1988, nr. 
202; R. KRUITHOF, H. BOCKEN, e.a., "Overzicht van Rechtspraak. De 
verbintenissen", T.P.R. 1994, 695, nr. 372; Brussel 22 december 1967, Pas. 1967, 
II, 126; Bergen 21 april 1975, Pas. 1976, II, 27; Rb. Hasselt 19 januari 1988, 
T.B.B.R. 1988, 487). 

In die optiek wordt de bevrijding van de borg als volgt verklaard. De borg heeft 
zich tot een welbepaalde schuld verbonden, met een welbepaald voorwerp. Het 
staat niet aan de schuldeiser het voorwerp van de gewaarborgde verbintenis te 
wijzigen, zonder instemming van de borg. Wanneer de schuldeiser, in de 
overeenkomst van inbetalinggeving, genoegen neemt met een ander voorwerp 
dan het oorspronkelijk overeengekomen voorwerp en zich als bevrijd beschouwt, 
dan is de borg definitief bevrijd. Hij moet met name niet de gevolgen dragen van 
het feit dat de schuldeiser een betalingswijze aanvaardde waaraan meer risico's 
verbonden zijn dan aan een betaling in speciën. Als het door de schuldeiser in 
betaling ontvangen goed later tegen hem wordt uitgewonnen, kan hij de gevolgen 
daarvannietoi.deborgverhalen,want de borg was geen partij bij de 
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overeenkomst van inbetalinggeving. "Précisément, parce que le 
créancier déroge à la loi du contrat (d.i. de borgtocht), il en prend, à l'égard de la 
caution, les risques à sa charge" (DE PAGE, VI, nr. 893). 

Art. 2038 B.W. vormt dan ook een toepassing van het algemeen 
beginsel dat één van de bij de borgtocht betrokken partijen 
niet vermag de normale gevolgen ervan ten nadele van een 
andere betrokken partij te verzwaren (DE PAGE, t.a.p.). 

Wie daarentegen deze moderne visie op de inbetalinggeving niet aanneemt, ziet in het laatste lid van 
art. 2038 B.W. een gun s trege I ing. De borg heeft gedacht dat hij blijvend bevrijd was, en heeft 
daarom nagelaten bewarende maatregelen te treffen tegen de hoofdschuldenaar. Wanneer de 
hoofdschuld, onverwacht, herleeft, mag de borg daarvan niet de nadelige gevolgen dragen (LAURENT, 
XXVIII, nr. 281; A. KLUYSKENS, a.w., 677, nr. 562f; BAUDRY-LACANTINERIE, XXIV, nr. 1141; G. 
MARTY, P. RAYNAUD en PH. JESTAZ, Droit civil. Sûretés. Publicité foncière, nr. 608,a; PH. SIMLER en 
Ph. DELEBECQUE, Droit civil. Les sûretés. La publicité foncière (Précis Dalloz), Parijs, 1989, nr. 
128). 

II. TOEPASSINGSGEBIED VAN ART. 2038 B.W. 

694 Art. 2038 B.W. is niet van toepassing op de hoofdelijke schuldenaars, maar 
wel op a 11 e borgen , dus ook op hoofdelijke borgen (DE PAGE, t.a.p.; LAURENT, 
XXVIII, nr. 280; MEINERTZHAGEN-LIMPENS, nr. 300; PLANIOL en RIPERT, a.w., 
nr. 1549; AUBRY en RAu, a.w., nr. 238; ASSER-KLEUN, Bijzandere overeenkomsten, 
IV, 158, nr. 191, 3°). 

Wie de regeling van art. 2038, in fine B.W. als een gunst beschouwt, zal ze restrictief interpreteren. 
Wanneer de inbetalinggeving zonder gevolg blijft wegens een andere reden dan de uitwinning van 
de schuldeiser- ze is bv. nietig-, zal de borg niet bevrijd zijn (Chr. MouLY, Les causes d'extinction 
du cautionnement, Parijs, 1979, nr. 84). 
Wie daarentegen deze regeling als een toepassing beschouwt van het beginsel dat geen van de bij de 
borgtocht betrokken partijen de juridische positie van de andere betrokkenen mag wijzigen, zal art. 
2038 in fine B.W. eerst dan niet van toepassing achten, wanneer ook de oorspronkelijk voorziene 
betaling in speciën de schuldeiser geen volledige voldoening had geschonken. 

695 Kan de borg art. 2038 B.W. inroepen, wan neer de uitwinning aan 
zijn eigen feit te wijten is?Hetaandeschuldeiserinbetalinggegeven 
goed behoort hem ( de borg) toe. 

Wanneer hij wist dat de schuld voldaan zou worden door inbetalinggeving van 
een hem zelf toebehorend goed, en hij niettemin nadien de schuldeiser uitwint, 
zou hij niet bevrijd zijn (BAUDRY-LACANTINERIE, XXIV, nr. ll50; AUBRY en 
RAU, a.w., nr. 238 en noot 3; PLANIOL en RIPERT, a.w., XI, nr. 1549). Wist hij dit 
daarentegen niet en diende hij dit redelijkerwijze niet te weten, dan kan hij de 
schuldeiser uitwinnen, en zich niettemin op art. 2038 B.W. beroepen om zijn 
bevrijding uit de borgverbintenis te bekomen. 

696 Art. 2038 B.W. onderstelt echter een echte inbetalinggeving. Tussen de 
schuldeiser en de schuldenaar moet met andere woorden een overeenkomst worden 
gesloten omtrent een betalingsmodaliteit, waarin beide partijen, 
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vrijwillig, toestemmen. 

Deze voorwaarde is niet vervuld wanneer de schuldeiser, noodgedwongen, een 
ander voorwerp in betaling ontving dan het oorspronkelijk verschuldigde: na 
uitvoerend beslag wordt hem bv. een onroerend goed toegewezen dat aan de 
schuldenaar toebehoorde (LAURENT, XXVIII, nr. 283; BAUDRY-LACANTINERIE, 
XXIV, nr. 1149). 

Evenmin kan er sprake zijn van een inbetalinggeving, wanneer de hoofdschuld 
van meetaf een zaak of goed tot voorwerp had, en de schuldenaar de verschuldigde 
zaak aan de schuldeiser overdraagt. Wanneer de schuldeiser achteraf van dit goed 
uitgewonnen wordt, herleeft niet alleen de hoofdschuld, maar ook de borgschuld 
(LAURENT, t.a.p.; BAUDRY-LACANTINERIE, XXIV, nr. 1149: AUBRY en RAU, a. W., 

VI, nr. 238). Men heeft dan immers niet te maken met een inbetalinggeving, maar 
met een echte betaling. 

Hetzelfde geldt, wanneer de partijen bij het hoofdcontract, ab initia, de 
mogelijkheid van een inbetalinggeving in overweging hebben genomen. De 
verbintenis van de schuldenaar lijkt dan veel op een alternatieve verbintenis, die, 
zonder enig probleem, door de borg kan worden gewaarborgd (LAURENT, XXVIII, 
nr. 283; A. KLUYSKENS, a.w., 677, nr. 562 f; BAUDRY-LACANTINERIE, XXIV, nr. 
1149; SIMLER, nr. 663). 

697 Bij een gedeeltelijke inbetalinggeving wordt de hoofdschuld, 
op grond van de inbetalinggevingsovereenkomst, slechts gedeeltelijk uitgedoofd 
(MEINERTZHAGEN-LIMPENS, nr. 300). Welke gedeelte van de hoofdschuld juist 
werd uitgedoofd, zal worden uitgemaakt op basis van de eerder uiteengezette 
toerekeningsregels. 

Wordt de schuldeiser alsdan uitgewonnen, dan blijft de borg bevrijd ten belope 
van het deel van de schuld dat zou zijn uitgedoofd, indien geen uitwinning had 
plaats gehad. 

III. KAN MEN GELDIG AFWIJKEN VAN ART. 2038 B.W.? 

698 In de borgtocht die tot stand komt tussen de schuldeiser en de borg, kunnen 
partijen vanzelfsprekend afwijken van de in art. 2038 B.W. vervatte regeling. 
Deze regeling beschermt immers louter private belangen, en met name die van de 
borg. 

Het antwoord ligt minder voor de hand, wanneer de schuldeiser, in de 
overeenkomst van inbetalinggeving, zich zijn rechten tegen de borg 
voorbehoudt. Wie art. 2038 B. W. op een novatie baseert, kan moeilijk de 
geldigheid van dit voorbehoud aannemen, vermits die de instemming van de borg 
onderstelt (SIMLER, nr. 664). 

Beschouwt men daarentegen art. 2038 B.W. als een gunstregeling voor de borg, dan zou het zoëven 
bedoelde voorbehoud aan de aanvaarding door de schuldeiser van de inbetalinggeving een 
voorwaardelijk karakter geven. Deze aanvaarding zou met name geacht worden nooit te hèbben 
plaatsgehad, wanneer de borg weigert zijn verbintenissen na te komen, in geval van uitwinning van 
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de schuldeiser (BAUDRY-LACANTINERIE, XXIV, nr. 1151; PLANIOL en RIPERT, a.w., XI, nr. 1549). 

Deze laatste redenering overtuigt niet. Vooreerst verleent art. 2038 B.W., zoals betoogd, geen gunst 
aan de borg, maar vloeit het voort uit de noodzaak het evenwicht tussen de belangen van de betrokken 
partijen te eerbiedigen. Vervolgens vermag het eenzijdig voorbehoud van de schuldeiser de borg 
niet te beroven van een recht dat hij uit de wet put (CHR. MOULY, a.w., nr. 96; vgl. F. T'KINT, a.w., 
377, nr. 748). Om een zodanig resultaat te bereiken, is vereist dat de borg toetreedt tot de overeenkomst 
van inbetalinggeving (MEINERTZHAGEN-LIMPENS, nr. 299). Wel zou de schuldeiser zijn aanvaarding 
van de inbetalinggeving afhankelijk kunnen maken van de voorwaarde dat de borg alsnog afstand 
doet van het voordeel van art. 2038 B.W. 

§ 3. Compensatie 

I. BEGINSEL 

699 Volgens art. 1294, eerste lid B.W. kan de borg in vergelijking brengen hetgeen 
de schuldeiser aan de hoofdschuldenaar verschuldigd is. Door compensatie gaat 
de hoofdschuld immers teniet, en derhalve eveneens, bij wijze van gevolg, de 
verbintenis van de borg. 

De borg kan de compensatie iure propria opwerpen, en dus ook, indien de 
hoofdschuldenaar ze niet zou opwerpen, en zelfs indien hij ervan afstand deed 
(LAURENT, XXVIII, nrs. 290 en 300; MEINERTZHAGEN-LIMPENS, nr. 306; L. 
GUILLOUARD, a.w., nr. 232; BAUDRY-LACANTINERIE, XXIV, nr. 1157; PLANIOL 
en RIPERT, a.w., XI, nr. 1552; Luik 28 mei 1969, Pas. 1969, II, 212: Bergen 5 
februari 1991, J.LM.B. 1991, 153, Rev. not. b. 1992, 541). 

II. DE SCHULDEISER LAAT NA DE COMPENSATIE OP TE WERPEN 

700 De regel dat de borg de compensatie iure propria kan inroepen, wordt 
onrechtstreeks bevestigd door art. 1299 B.W., krachtens hetwelk de borg bevrijd 
is, indien de schuldeiser nalaat de compensatie op te werpen. De schuldeiser die, 
op zijn beurt, schuldenaar is geworden van de hoofdschuldenaar, maar deze 
niettemin betaalt, kan zich inderdaad jegens derden niet meer beroepen op de 
voorrechten of hypotheken die aan zijn compenseerbare schuldvordering waren 
verbonden (G. BAUDRY-LACANTINERIE, Traité théorique et pratique de droit civil, 
XIV (Des Obligations, III, door G. BAUDRY-LACANTINERIE en L. BARDE, Parijs, 
1908, nr. 1869). Weliswaar heeft art. 1299 B.W. het enkel over voorrechten en 
hypotheken, maar aangenomen wordt dat ook persoonlijke zekerheden bedoeld 
zijn (DE PAGE, III, nr. 618, B, 2°, b; P. VAN ÜMMESLAGHE, "Examen de 
jurisprudence. Les obligations", R.C.J.B. 1975, 704, nr. 116; L. SIMONT en J. DE 
GAVRE, "Examen de jurisprudence. Les contrats spéciaux", R.C.J.B. 1976, 473, 
nr. 95; Luik 28 mei 1969, t.a.p.; Bergen 5 februari 1991, J.LM.B. 1991, 953). 

De schuldeiser die, desbewust, de compensatie niet inroept, doet afstand van 
compensatie. Het is dan maar logisch dat hij geen soelaas meer kan verwachten 
van de zakelijke en persoonlijke zekerheden die zijn oorspronkelijke 
schuldvordering waarborgen, nu hijzelf, met terugwerkende kracht, de betaling 
van deze schuldvordering middels compensatie heeft verhinderd. Evenmin als 
compensatie, mag afstand van compensatie de verworven rechten 
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van derden krenken (PLANIOLenRlPERT,a.w., VIl,2deuitg.,doorP.EsMEIN, 
J. RADOUANT en G. GABOLDE, nr. 1291). 

Inzake borgtocht kan hieraan nog worden toegevoegd dat het de schuldeiser niet 
vrijstaat de situatie van de borg te verzwaren door geen beroep te doen op de 
compensatie die hem, de schuldeiser, nochtans volledige voldoening zou hebben 
verschaft. "La compensation acquise efface Ie cautionnement, sans que la volonté 
du créancierpuisse s'y opposer" (CHR. MouLY, a.w., nr. 110). 

701 Volgens art. 1299, in fine B.W. blijven de zekerheden echter wel bestaan, 
wanneer de schuldeiser een gegronde reden heeft gehad om 
onkundig te zijn van de schuldvordering, waarmee zijn schuld in 
vergelijking moest worden gebracht. Wanneer de schuldeiser geen weet had van 
de compenseerbare schuldvordering en daarvan, in alle redelijkheid, geen weet 
hoefde te hebben, kon hij geen afstand doen van compensatie. Het niet-inroepen 
der compensatie heeft dan, logischerwijze, tot gevolg dat zijn schuldvordering 
blijft bestaan, niet alleen inter partes, maar ook jegens derden (DE PAGE, VI, 
t.a.p.). De borgtocht zou dus blijven bestaan. 

Sommige auteurs bepleiten echter om aan het laatste lid van art. 1299 B.W. geen 
reële betekenis toe te kennen, - hetzij op basis van een veralgemening van art. 
1294, eerste lid B.W., hetzij zelfs op basis van art. 2037 B.W. (PH. DRAKIDIS, 
"Les effets à l' égard des tiers de la renonciation à la compensation acquise, Rev. 
trim. dr. civ. 1955, 245, nr. 14; R. MENDEGRIS, La nature juridique de la 
compensation, Parijs, 1969, 146, nr. 112). 

Blijkbaar moet art. 1299, in fine B.W. worden beschouwd als een compromis dat 
de belangen van de schuldeiser en die van de borg (of van andere derden) met 
elkaar verzoent:de van rechtswege intredende compensatie is een in het voordeel 
van de partijen gecreëerde fictie; ze mag niet ten hunnen nadele werken (LAURENT, 
XVIII, nr. 465; BAUDRY-LACANTINERIEen BARDE, a.w., nr. 1872). 

Dit compromis is echter enkel verdedigbaar, voor zover de schuldeiser op 
verschoonbare wijze niet op de hoogte was van de mogelijkheid tot compensatie. 

Het is interessant melding te maken van de in verband met dit probleem door de Europese Commissie 
voorgestelde tekst (Commissie van de Europese Gemeenschappen, Serie Concurrentie, nr. 14, De 
borgtocht in het recht van de Lid-Staten van de Europese Gemeenschappen, 1971, 76, art. 4): "Indien 
de schuldeiser afstand heeft gedaan van de mogelijkheid van een vergelijking tussen de door de 
borgtocht gewaarborgde vordering en een eigen verplichting of van een beroep op vergelijking, 
wordt de borgtocht vernietigd [De Franse tekst luidt: "s' éteint"]. Dit geldt niet, wanneer de schuldeiser 
bewijst dat hij een goede reden had voor zijn handelwijze [De Franse tekst luidt: ... "Iorsque Ie 
créancier prouve qu'il avait un motif valable d'abandonner cette possibilité"]. 

Deze oplossing wordt als volgt verantwoord (a.w., 77). "Het is billijk de borg ... van zijn verplichting 
te ontslaan, wanneer de schuldeiser de mogelijkheid van vergelijking zonder redelijke grond niet 
heeft benut [Als een redelijke grond geldt niet alleen verschoonbaar over het hoofd zien van de 
compenseerbaarheid, maar ook bv. het feit dat de vordering waarmee de schuldeiser wél vergelijkt, 
niet gewaarborgd is, terwijl hij nog een andere, door de borgtocht gewaarborgde schuldvordering 
tegen de schuldenaar heeft). In het andere geval dient hij (de borg) verder aansprakelijk te zijn". 

Volgens het Nieuw Nederlands Burgerlijk Wetboek geldt een gelijkluidende regeling (art. 6: 139, 
tweede lid; J. BLOMKWIST, Borgtocht, Deventer, 1991, 40-41). 
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III. GEDEELTELIJKE COMPENSATIE 

702 Een gedeeltelijke compensatie komt aan de borg ten goede ten belope van 
het tenietgegaan deel van de schuld. Wanneer de gewaarborgde schuld bv. 100 
bedraagt, terwijl de hoofdschuldenaar achteraf een schuldvordering tegen de 
schuldeiser bekomt van 60, rest er nog 40 te betalen, en blijft de borg voor dat 
beloop instaan. 

Wanneer de schuldenaar verschillende schulden heeft jegens de schuldeiser 
waarvan slechts één door een borgtocht wordt gewaarborgd, ofbij een gedeeltelijke 
borgstelling voor de hoofdschuld, zal men de naar aanleiding van de betaling 
uiteengezette imputatieregels op overeenkomstige wijze toepassen. Compensatie 
is immers betaling met gesloten beurzen. 

IV. TOEPASSELIJKHEID OP DE HOOFDELIJKE BORG 

703 In tegenstelling tot de borg, kan de hoofdelijke schuldenaar niet in 
vergelijking brengen hetgeen de schuldeiser aan zijn medeschuldenaar 
verschuldigd is (art. 1294, derde lid B.W.). Deze verschillende regeling levert 
andermaal problemen op voor de hoofdelijke borg: is op hem het eerste dan wel 
het derde lid van art. 1294 B.W. van toepassing? 

Sommige auteurs beroepen zich op art. 2021 B.W. om de hoofdelijke borg te onderwerpen aan de 
regeling inzake passieve hoofdelijkheid (C. BEUDANT, Cours de droit civil français, 2de uitg., XIII, 
Les sûretés personnelles et réelles, door P. VOIRIN, Parijs, 1948, nr. 136; AUBRY en RAU, a.w., VI, nr. 
232 en noot 37; H., L. en J. MAZEAUD, Leçons de droit civilfrançais, III-1, Sûretés. Publicitéfoncière, 
6de uitg., door V. RAN0UILen F. CHABAS, Parijs, 1989, 58, nr. 51-2). De meerderheid van de rechtsleer 
is echter van oordeel dat een hoofdelijke borg niettemin een borg, een ondergeschikte schuldenaar 
blijft, zodat hij wel degelijk de tussen de schuldeiser en de hoofdschuldenaar ingetreden compensatie 
kan inroepen (DE PAGE, VI, nr. 895; LAURENT, XXVIII, nr. 290; MEINERTZHAGEN-LIMPENS, nr. 306; 
À·. KLUYSKENS, a.w., nr. 562,d: BAUDRY-LACANTINERIE, XXIV, nr. 1158; PLANI0L en RIPERT, a.w., 
nr. 1539; MARTY, RAYNAUD en JESTAZ, a.w., 608; SIMLER, nr. 666; ASSER-KLEUN, a.w., 158, nr. 
191 ). En in een vrij recent arrest heeft het Franse Hof van Cassatie zich duidelijk in deze zin 
uitgesproken (Cass. fr. 1 juni 1983, D. 1984, 152, met noot AUBERT, Rev. trim. dr. civ. 1984, 330, 
opm. RÉMY). 

Deze laatste opvatting verdient ongetwijfeld de voorkeur. 

Het verschil in behandeling tussen de (hoofdelijke) borg en de hoofdelijke 
medeschuldenaar is overigens ook om de volgende reden volstrekt verantwoord. 
Wanneer de medeschuldenaar van een hoofdelijke schuldenaar in wiens hoofd 
een compenseerbare schuldvordering ontstaan is, deze compensatie zou kunnen 
inroepen, zou laatstgenoemde hoofdelijke schuldenaar (wiens schuldvordering 
zou worden gecompenseerd met de hoofdelijke schuld) steeds het insolventierisico 
van de andere hoofdelijke schuldenaars moeten dragen, ongeacht welke hoofdelijke 
schuldenaar de schuldeiser in betaling aanspreekt. Dit is echter strijdig met de 
economie en met de strekking van de hoofdelijkheid, die eisen dat elke hoofdelijke 
medeschuldenaar, juridisch beschouwd, evenveel kans heeft om het risico van 
insolventie der anderen te moeten dragen (BAUDRY-LACANTINERIEen L. BARDE, 
Des Obligations, t.a.p., II, nr. 1249; ASSER-HARTKAMP, Verbintenissenrecht, deel 
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I, De verbintenis in het algemeen volgens het Nieuw Burgerlijk Wetboek, Zwolle, 
1984, 99, nr. 104 g). De borg mag daarentegen steeds de tussen de schuldeiser en 
de hoofdschuldenaar ingetreden compensatie inroepen, omdat hij, als 
ondergeschikte schuldenaar, niet nodeloos - en met name niet als de hoofdschuld 
door compensatie teniet kan gaan - met het insolventierisico van de 
hoofdschuldenaar moet worden belast (vgl. boven, nr. 569). 

V. KAN DE HOOFDSCHULDENAAR PROFITEREN VAN COMPENSATIE TUSSEN 
SCHULDEISER EN BORG? 

704 Volledigheidshalve zij eraan herinnerd (zie ook, nr. 568) dat de 
hoofdschuldenaar niet in vergelijking kan brengen hetgeen de schuldeiser aan de 
borg verschuldigd is. De verbintenis van de borg jegens de schuldeiser is immers 
niet dezelfde als de verbintenis van de hoofdschuldenaar jegens deze schuldeiser; 
de borg is slechts subsidiair verbonden, voor zover de schuldenaar op de vervaldag 
niet betaalt. 

Van compensatie kan slechts sprake zijn, wanneer de schuldeiser de borg effectief 
vervolgt. Aan de hoofdschuldenaar toelaten zich op de compensatie te beroepen, 
zou erop neerkomen dat de hoofdschuldenaar op diens vervolging mag 
vooruitlopen (DE PAGE, VI, nr. 895). 

Enkel de borg kan derhalve de compensatie opwerpen aan de hem vervolgende 
schuldeiser, en zal daardoor bevrijd zijn ten belope van het bedrag van zijn 
schuldvordering tegen de schuldeiser. Maar door de ingeroepen compensatie 
wordt de schuldeiser betaald, waardoor de hoofdschuld (geheel of gedeeltelijk) 
vervalt. Deze betaling 'met gesloten beurzen' door de borg verleent hem dan ook 
een verhaal tegen de hoofdschuldenaar (artt. 2028-2029 B.W.). 

Art. 2294, tweede lid B.W. houdt derhalve enkel in dat de hoofdschuldenaar niet 
mag vooruitlopen op de tussen de schuldeiser en de borg op te werpen compensatie. 
Het heeft slechts daadwerkelijke gevolgen, in de mate waarin de borg nog niet 
werd vervolgd en de compensatie niet zelf heeft opgeworpen (MEINERTZHAGEN
LIMPENS, nr. 386). 

§ 4. Verjaring en verval 

1. VERJARING 

705 Hieromtrent verwezen zij naar de uiteenzetting omtrent de secundaire 
gevolgen van de (hoofdelijke) borgtocht (zie boven, nr. 349). 

Toch zij daaraan nog toegevoegd dat de borg een verjaarde schuld kan waarborgen. 
Na het verstrijken van de verjaringstermijn, blijft immers een natuurlijke 
verbintenis over (DE PAGE, VII, nr. 1246, A. PITLO, Het Nederlands burgerlijk 
recht, deel 6, Bijzandere overeenkomsten, 9de druk, door A.L. CROES e.a., Arnhem, 
1995, 356, nr. 853). En eerder werd betoogd dat men zich voor een zodanige 
verbintenis borg kan stellen. 

IA 
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Il. VERVAL 

706 Wanneer de schuldvordering, om enigerlei reden, t.a.v. de schuldeiser, 
vervalt, kan de borg dit verval uiteraard inroepen. Zo kan de borg zich beroepen 
op het verval dat de houder van een niet betaalde wisselbrief treft, wanneer deze 
niet binnen de gestelde termijn tegen de niet-betaling protest heeft aangetekend 
(DE PAGE, VI, nr. 892). 

Na de goedkeuring van de rekening van de curatoren van een faillissement, kan 
geen enkele schuldvordering nog worden toegelaten tot het passief (vroeger art. 
533 W.Kh., thans art. 79 F.W.). De schuldeiser van de gefailleerde kan de curator 
derhalve niet meer aanspreken (VAN RYN en HEENEN, IV, lste uitg., nrs. 2872-
73). Onder de vroegere faillissementswet konden zij hun vordering evenwel nog 
instellen tegen de schuldenaar, en derhalve ook tegen diens borg. Hun recht is 
immers gebaseerd op hun schuldvordering, en niet op de toelating van deze 
schuldvordering tot het passief van het faillissement (Kh. Brussel 12 januari 1988, 
Rev. not. b. 1990, 248). 

Onder het nieuw faillissementsrecht daarentegen kan de verschoonbare gefailleerde 
niet meer worden vervolgd door zijn schuldeisers. Dit betekent echter niet dat 
dezen zijn borg niet meer kunnen aanspreken. Het is immers de taak van de borg 
de schuldeiser te behoeden tegen de insolventie van de schuldenaar (zie ook, nr. 
722). 

§ 5. Schuldvernieuwing 

1. BEGINSELEN 

707 Bij schuldvernieuwing wordt een nog geldige en rechtsgevolgen afwerpende 
verbintenis vervangen door een andere verbintenis. De oude verbintenis gaat teniet, 
en in haar plaats komt de nieuwe verbintenis. De oude verbintenis gaat echter 
slechts teniet, voor zover de nieuwe ontstaat (vgl. DE PAGE, III, nr. 556). 

Wanneer de genoveerde verbintenis door een borgtocht wor_dt gewaarborgd, gaat 
deze borgtocht eveneens teniet; de hoofdschuld is immers verdwenen (art. 1281, 
tweede lid B.W.; Gent 5 december 1989, R. W. 1989-90, 1196). Dit geldt voor alle 
soorten borgen, en met name ook voor de hoofdelijke borgen (DE PAGE, VI, 897, 
noot 1; MEINERTZHAGEN-LIMPENS, nr. 303; PLANIOLen RrPERT, a.w., XI, nr.1539). 
Hierover bestaat niet de minste betwisting, omdat ook de hoofdelijke 
medeschuldenaars bevrijd zijn bij schuldvernieuwing, tot stand gekomen tussen 
de schuldeiser en één van hen (art. 1281, eerste lid B.W.). 

708 Vermits novatie het tenietgaan van de borgtocht meebrengt, moet de animus 
novandi duidelijk en ondubbelzinnig vaststaan, opdat de borg inderdaad bevrijd 
zou zijn. Schuldvernieuwing wordt immers niet vermoed (art. 1273 B.W.; zie 
ook boven, nr. 563). De borg die ze inroept als grond voor zijn bevrijding, zal ze 
moeten bewijzen. Aangezien hij echter geen partij was bij de novatie
overeenkomst, mag hij dit bewijs met alle middelen rechtens leveren. In feite 
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stelt men overigens vast dat novatie relatief zelden wordt aangenomen. 

709 Zo is er geen novatie, indien waardepapieren worden uitgegeven of hernieuwd. Een 
waardepapier, een wisselbrief bv., vervangt de onderliggende schuld immers niet, maar laat aan de 
schuldeiser toe zijn vordering gemakkelijker te innen of over te dragen (DE PAGE, III, nr. 590; 
MEINERTZHAGEN-LIMPENS, nr. 301; BAUDRY-LACANTINERIE, nr. 1144; PLANIOL en RIPERT, a.w., nr. 
1550). 

Er is evenmin novatie, wanneer de schuld omgezet wordt in een andere munt dan de contractueel 
voorziene. Toch kan de borg er zich tegen verzetten, wanneer daardoor zijn verbintenis zou worden 
verzwaard (PLANIOL en RIPERT, t.a.p.). 

Een door de schuldeiser aan de schuldenaar toegestane termijnverlenging maakt evenmin een novatie 
uit, en bevrijdt dan ook de borg niet (art. 2039 B.W.). De termijnverlenging creëert immers geen 
nieuwe verbintenis, zelfs niet indien de schuldeiser voor de toegestane verlenging een tegenprestatie 
bekomt, een verhoging van de interesten bv. (BAUDRY-LACANTINERIE, XXIV, nr. 1144). Wel mag 
deze laatste verhoging de situatie van de borg andermaal niet verzwaren (SIMLER, nr. 671). 
Uitzonderlijk echter kan de termijnverlenging wel een noverende werking hebben, indien dit strookt 
met de gemeenschappelijke bedoeling der partijen (DE PAGE, t.a.p.). 

De overdracht van schuld of van het contract maakt in de regel geen novatie uit: een nieuwe 
schuldenaar treedt toe tot de overeenkomst, maar de oude wordt niet bevrijd. De borg blijft dus 
instaan voor diens verbintenis, maar waarborgt niet de verbintenis van de tweede schuldenaar. 

710 Novatie kan daarentegen wel worden aangenomen, als schuldeiser en schuldenaar 
'uitdrukkelijk' verklaren de oorspronkelijke verbintenis teniet te doen, en ze door een nieuwe 
verbintenis te vervangen (PLANI0L en RIPERT, a.w., XI, nr. 1150; vgl. Brussel 14 december 1935,Jur. 
Comm. Brux. 1936, 12). Dit is eveneens het geval, wanneer een borg ermee instemt voortaan ten 
persoonlijke titel het saldo van de schulden van een vennootschap-schuldenaar van een bank op 
zich te nemen, en akkoord gaat met een debitering van zijn rekening ten belope van het bedrag van 
bedoelde overblijvende schuld (Brussel 6 november 1980, B.R.H. 1981, 276). Wanneer het voorwerp 
van de verbintenis wordt vervangen, zal er in de regel novatie zijn, omdat de verrichting moeilijk 
anders kan worden gekwalificeerd (DE PAGE, III, nrs. 583 en 590; voor een toepassingsgeval, zie 
Luik 22 oktober 1973, J.L. 1973-74, 81, besproken door P. COPPENS, "Examen de jurisprudence. 
Les faillites et les concordats", R.C.J.B. 1974, 469; Luik 14 februari 1980, J.L. 1980, 145). 

Ook in geval van volmaakte delegatie is de oorspronkelijke schuldenaar bevrijd, en gaat de borg 
derhalve vrij uit. Bij onderstelling immers heeft de schuldeiser "de schuldenaar die de delegatie 
gedaan heeft, van zijn verbintenis ontslagen" (art. 1275, in fine B.W.). 

Speciale vermelding verdient hier de quasi-noverende werking van de opname in 
een re keni ng-couran t van een schuldvordering (zie daarover o.m. DE PAGE, III, nr. 564bis; 
VAN RYN en HEENEN, IV, nrs. 498-500). Elke schuldvordering die in een rekening-courant wordt 
opgenomen, gaat teniet, en wordt vervangen door nieuwe rechten, die uit de rekening-courant
verhouding voortvloeien. Krachtens de rekening-courant-verhouding mag elke rekeningpartij eisen 
dat zijn remises zullen worden begrepen in de globale compensatie die zich, bij het afsluiten van de 
rekening, zal voordoen, en mag hij tevens aanspraak maken op betaling van het saldo dat, op dat 
ogenblik, gebeurlijk in zijn voordeel zal te voorschijn komen. 

Het betreft echter geen eigenlijke novatie, maar eerder een quasi-novatie: de in de rekening opgenomen 
schuldvorderingen worden weliswaar uitgedoofd, maar niet vervangen door een nieuwe 
schuldvordering, maar door een rekeningartikel. 

Het opnemen van een schuldvordering (en van de correlatieve schuld) in een rekening-courant geldt 
als betaling; de schuldvordering is derhalve uitgedoofd (Cass. 17 februari 1970, Pas. 1970, I, 535). 
Vermits de schuldvordering uitgedoofd is, gaan de eraan verbonden zekerheden ook teniet; met 
name is de borg bevrijd (VAN RYN en HEENEN, IV, 371, nr. 499,3°; W. VAN ÜERVEN, Beginselen van 
Belgisch Privaatrecht, XIII, Handels- en economisch recht, deel I, Ondernemingsrecht, vol. B, 
Antwerpen 1989, 565, nr. 616 (door H. BRAECKMANS); enigszins anders: J.M. NELISSEN ÜRADE, De 
rekening-courant, Antwerpen-Amsterdam, 1985, nr. 102). De borg kan er echter mee akkoord gaan 
dat de door hem verstrekte zekerheid voortaan het ten nadele van de door hem gewaarborgde 



376 TENIETGAAN 

schuldenaar eventueel negatief saldo zal dekken. 

II. CONVENTIONEEL BEHOUD VAN DE BORGTOCHT 

711 Schuldeiser en borg kunnen afwijken van het beginsel dat de borg wordt 
bevrijd door de vernieuwing van de oude schuld; dit blijkt uit art. 1281, derde lid 
B.W. 

Daartoe is echter een nieuwe verbintenis van de borg vereist; het is niet zo dat de 
vroegere zekerheid automatisch de uit de novatie voortvloeiende nieuwe schuld 
gaat waarborgen. De borg moet daarentegen aanvaarden deze nieuwe hoofdschuld 
te waarborgen. Door de novatie zijn de oude schuld, en meteen ook de eraan 
klevende zekerheden, immers tenietgegaan. Dit heeft implicaties voor het bewijs 
van de borgstelling; art. 1326 B.W. zal een tweede maal in acht moeten worden 
genomen, althans in burgerlijke zaken. 

In de praktijk kan men op twee manieren te werk gaan. Ofwel geeft de borg zijn 
instemming voor of gelijktijdig met de novatoire overeenkomst. Ofwel gaan 
schuldeiser en schuldenaar tot schuldvernieuwing over, onder de opschortende 
voorwaarde dat de borg later "tot de nieuwe schikking zal toetreden". Het is deze 
hypothese die art. 1281, derde lid B.W. op het oog heeft (vgl. DE PAGE, 111, nr. 
601; MEINERTZHAGEN-LIMPENS, nr. 301; SIMLER, nr. 674). 

712 De praktijk kent een aantal standaardformulieren waarbij de borg v an 
te voren aanvaardt de schuld van de hoofdschuldenaar te 
blijven waarborgen, ook indien de oorspronkelijke schuld 
door novatie teniet is gegaan en door een nieuwe schuld werd 
vervangen (vgl. 1. MOREAU-MARGRÈVE, in A. BRUYNEEL en A.M. STRANART, 
eds., Les sûretés, (Feduci), Parijs, 1984, 185-186). Op het eerste gezicht lijkt een 
dergelijk beding strijdig met het accessoir karakter van de borgtocht. De borg kan 
echter ook toekomstige en eventuele schulden waarborgen, op voorwaarde dat ze 
bepaalbaar zijn op het ogenblik waarop de borgtocht wordt aangegaan. Welnu, de 
schuld die de plaats inneemt van de genoveerde schuld, beantwoordt aan dit 
criterium. In feite komt de afstand van de exceptie van novatie derhalve neer op 
een - beperkte - borgtocht voor een toekomstige en eventuele schuld. 

Men treft het beding overigens meestal, zo niet altijd, aan in algemene borgtochten: 
de borg waarborgt de terugbetaling van alle sommen, verschuldigd krachtens een 
bepaalde kredietopening, ongeacht de aan het krediet, zonder zijn akkoord, 
aangebrachte wijzigingen, en zelfs indien deze wijzigingen een novatie zouden 
inhouden. 

De borg zal, in dit geval, slechts aan zijn verplichtingen kunnen ontsnappen, indien 
de schuldeiser misbruik heeft gemaakt van de hem verleende bevoegdheid om 
het voorwerp van de borgstelling te bepalen (vgl. boven, nr. 194). 

713 In dit verband dient ook melding te worden gemaakt van het in art. 1276 B.W. bepaalde. Dit 
artikel onderstelt een volmaakte delegatie, waarbij de oorspronkelijke schuldenaar - de delegant -
slechts voorw aard el ijk door de schuldeiser wordt ontslagen, hetzij omdat hij zijn rechten tegen 
de delegant voorbehield, hetzij omdat de gedelegeerde zich, op het ogenblik van de novatie, in staat 
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van faillissement bevond, in welk geval het ontslag van de oorspronkelijke schuldenaar wordt geacht 
door dwaling te zijn aangetast, of slechts onder een stilzwijgend voorbehoud werd toegestaan (vgl. 
BAUDRY-LACANTINERIE en BARDE, Les obligations, III, a.w., nr. 1749). 

De voorwaardelijk bevrijde delegant kan door de schuldeiser slechts worden verontrust, wanneer 
deze bewijst dat de voorwaarde waaronder de delegant werd bevrijd, niet in vervulling is gegaan. 
Hij moet dus de insolventie van de gedelegeerde schuldenaar aantonen (BAUDRY-LACANTINERIE en 
BARDE, a.w., nr. 1748). Slaagt hij in dit bewijs, dan blijft de delegant verbonden. De oorspronkelijke 
verbintenis blijft bestaan, en derhalve ook de verbintenis van de borg (LAURENT, XVIII, nr. 320; 
BAUDRY-LACANTINERIE en BARDE, a.w., nr. 1750; PLANIOL en RIPERT, 2de uitg., VII, nr. 1277). 
Vermits de delegataris de delegant echter slechts kan aanspreken, na gebleken insolventie van de 
gedelegeerde, vertoont de verbintenis van de delegant de kenmerken van een borgtocht, met voorrecht 
van uitwinning (J. RONSE, Delegatie-overeenkomst, Gent, 1954, in A.PR. nrs. 197-204; A. 
KLUYSKENS, Beginselen van Burgerlijk Recht. De verbintenissen, 4de uitg., Brussel-Antwerpen
Gent-Leuven, 1943, nr. 201). Jegens de schuldeiser-delegataris zou de borg dan blijkbaar een 
achterborg worden, die de schuld van de delegant-borg waarborgt. 

Bepaalde auteurs aanvaarden deze conclusie echter enkel bij faillissement van de gedelegeerde 
schuldenaar: de kwijtschelding van de delegant is dan blijkbaar door dwaling aangetast, en heeft 
derhalve geen gevolg (DE PAGE, III, nr. 602; R. VANDEPUTTE, De overeenkomst, Brussel, 1977, 
289-290; RIPERT en BOULANGER, Traité de droit civil, II, Parijs, 1957, nr. 1830). In het andere geval 
- uitdrukkelijk voorbehoud door de schuldeiser - zou de novatie de oorspronkelijke schuld echter 
onherroepelijk hebben uitgedoofd. De schuldeiser-delegataris zou tegen de delegant enkel over een 
verhaal tot schadeloosstelling beschikken. 

Volgens nog anderen moet deze oplossing (uitdoving van de oorspronkelijke schuld) ook worden 
aanvaard bij faillissement van de gedelegeerde (ASSER-RUTTEN, Verbintenissenrecht. De verbintenis 
in het algemeen, Zwolle, 1978, 40 l; C. DEMOLOMBE, Cours de Code Napoléon, XXVIII (Traité des 
contrats ou des obligations conventionnelles en général, V, nr. 324), Parijs). 

De stelling volgens welke de delegataris, bij faillissement van de gedelegeerde en/of bij uitdrukkelijk 
voorbehoud, enkel over een vordering tot schadeloosstelling tegen de delegant beschikt, omdat zijn 
oorspronkelijke vordering door novatie teniet gegaan is, lijkt moeilijk houdbaar. Ze is nodeloos 
complex, terwijl de term 'voorbehoud' wijst op een bestaand recht dat men reeds heeft (vgl. PH. 
SIMLER, in Juriscl. civ. art. 1271 à 1281, fase. 40, nr. 119). Indien men deze stelling niettemin wil 
onderschrijven, volgt daaruit dat de borg van de delegant bevrijd is. De oorspronkelijke schuld is 
immers door novatie tenietgegaan, zodat de borgtocht niet kan overleven. Daaraan doet niets af de 
hoger vermelde omstandigheid dat de delegant, in deze hypotheses, als een soort borg van de 
gedelegeerde fungeert. Hij is dan blijkbaar een 'borg' zonder 'achterborg'. 

§ 6. Kwijtschelding van schuld 

I. HET GEMEEN RECHT 

A. Bevrijding van de borg 

714 Kwijtschelding of ontslag, bij overeenkomst aan de hoofdschuldenaar 
verleend, bevrijdt de borgen; aldus art. 1287, eerste lid B.W. Men vindt hierin 
andermaal een toepassing van het accessoir karakter van de borgschuld: vermits 
de hoofdschuld niet meer bestaat, moet ook de borgschuld tenietgaan. De borgtocht 
kan overigens niet worden aangegaan voor meer dan hetgeen de schuldenaar 
verschuldigd is, noch onder meer bezwarende voorwaarden (art. 2013, eerste lid 
B.W.). 

Bij een gedeel tel ij ke kwijtschelding van schuld zal de borg anderzijds bevrijd 
zijn ten belope van het kwijtgescholden deel (PLANIOL en RIPERT, a.w., XI, nrs. 
1534 en 1551; SIMLER, nr. 677). 
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Eén en ander geldt zowel voorde eenvoudige borg als voor de ho of de 1 ij ke 
(DE PAGE, VI, nr. 896; BAUDRY-LACANTINERIE, XXIV, nr. 1153); het geldt ook 
voor de zakelijke borg (PLANIOL en RIPERT, a.w., nr. 1537; BAUDRY
LACANTINERIE, XXIV, nrs. 1138 en 1153; SIMLER, nr. 683). 

Wanneer de schuldeiser tenslotte de titel van de schuld afgeeft, heeft deze afgifte 
een absoluut gevolg, ongeacht of de titel wordt afgegeven aan de schuldenaar dan 
wel aan de borg (DE PAGE, t.a.p. en III, nr. 688). ~ 

B. Voorbehoud van het recht tegen de borg? 

715 Men kan zich de vraag stellen of de schuldeiser die de schuldenaar 
kwijtschelding van schuld verleent, zijn rechten niet kan voorbehouden tegen de 
borg, en aldus de regeling van art. 1287, eerste lid B.W. niet kan ontzenuwen. 
Algemeen wordt aangenomen dat dit niet kan (DE PAGE, VI, nr. 896; 
LAURENT, XXVIII, nr. 287; BAUDRY-LACANTINERIE, XXIV, nr. 1153; C. BEUDANT, 
a.w., XIII, nr. 97; SIMLER, nr. 681): vermits de hoofdschuld verdwenen is, kan de 
verbintenis van de borg, die slechts een bijkomend karakter heeft, niet blijven 
bestaan. 

De onmogelijkheid om zich de rechten voor te behouden tegen de borg geldt 
verder ook voor de hoofdelijke borg (DE PAGE, VI, nr. 896; BAUDRY
LACANTINERIE, XXIV, nr. 1153). Nochtans kan de schuldeiser die aan één van de 
hoofdelijke medeschuldenaars kwijtschelding van schuld verleend heeft, 
uitdrukkelijk zijn rechten tegen de overigen voorbehouden (art. 1285 B.W.). 
Hoofdelijke schuldenaars zijn echter hoofdschuldenaars, terwijl de hoofdelijke 
borg slechts een schuldenaar in ondergeschikte orde is. 

Bovendien zou een dergelijk voorbehoud van de rechten tegen de borg voor de 
hoofdschuldenaar op een maat voor niets uitdraaien. De borg die de 
schuldeiser zou hebben moeten betalen, zou ongetwijfeld zijn eigen (in 
tegenstelling tot zijn subrogatoir) regresrecht tegen de hoofdschuldenaar behouden 
(SIMLER, nr. 152). 

Anderzijds kan de schuldeiser die zijn rechten tegen de overige hoofdelijke 
schuldenaars heeft voorbehouden, de schuld niet invorderen, dan na aftrek 
van het aandeel van diegene aan wie hij kwijtschelding heeft 
v er 1 e e n d ( art. 1285, tweede lid B. W.). Indien we deze regel zouden transponeren 
naar de relatie schuldeiser-borg, dan zou dit betekenen dat de schuldeiser die zijn 
rechten tegen de borg heeft voorgehouden, van hem helemaal niets meer te 
vorderen heeft. Hij zou hem immers enkel kunnen aanspreken dan na aftrek van 
het aandeel van de hoofdschuldenaar. Maar het aandeel van de hoofdschuldenaar 
bedraagt de gehele schuld (SIMLER, nr. 683; Parijs 18 maart 1975, Gaz. Pal. 1975, 
2, 667, met noot GISCARD; vgl. boven, nr. 461). 

Het verschil in behandeling tussen de hoofdelijke schuldenaars enerzijds en de 
borgen anderzijds vloeit derhalve hieruit voort dat de eersten een bepaald deel 
van de hoofdschuld definitief moeten dragen, terwijl dit voor de tweeden niet het 
geval is. 



TENIETGAAN BIJ WIJZE VAN GEVOLG 379 

716 Wat gebeurt er, als men te maken heeft met vers chi 11 ende 
hoofdelijke schuldenaars, waarvan slechts één door de borg 
hoofdelijk wordt gewaarborgd (vgl. SIMLER, nr. 682). Wordt de 
kwijtschelding verleend aan de gewaarborgde schuldenaar, dan is de hoofdelijke 
borg volledig en integraal bevrijd. Wordt daarentegen kwijtschelding verleend 
aan een niet gewaarborgde hoofdelijke schuldenaar, dan blijft de hoofdelijke borg 
van een andere hoofdelijke schuldenaar verbonden, onder aftrek echter van het 
deel van de schuldenaar aan wie kwijtschelding werd verleend. 

717 In een erg theoretische hypothese zou de schuldeiser niettemin zijn rechten tegen de borg 
kunnen voorbehouden (LAURENT, XXVIII, nr. 288). Dit is het geval, wanneer de schuldeiser, bij de 
kwijtschelding van schuld die hij verleent, daarenboven bedingt dat de s c hu Id en aar deze 
kwijtschelding van schuld niet mag tegenwerpen aan de borg, wanneer deze, 
na betaling aan de schuldeiser, een terugbetalingsvordering zou instellen tegen de schuldenaar. 

Een zodanig voorbehoud van de rechten van de schuldeiser is geoorloofd, "parce qu' elle n' aggraverait 
aucunement la position de la caution, ni à l'égard du débiteur, ni à l'égard du créancier" (LAURENT, 
t.a.p.). 

Meteen is echter duidelijk dat een in deze omstandigheden verleende kwijtschelding van schuld aan 
de schuldenaar geen reëel voordeel oplevert. Toch belast ze de borg, onnodig, met het risico van de 
insolventie van de schuldenaar. Bovendien creëert ze 'un circuit inutile d'actions'. In geval van 
benadeling van zijn rechten, is de borg dan ook gerechtigd de nietigheid van dit vreemd voorbehoud 
in te roepen. 

718 Men moet zich trouwens rekenschap geven van het vrij theoretisch en academisch karakter 
van de gehele bovenstaande discussie. Een schuldeiser die kwijtschelding van schuld verleent aan 
zijn schuldenaar, maar niettemin zijn rechten voorbehoudt tegen de borg, maakt de kwijtschelding 
meestal afhankelijk van de afdwingbaarheid en rechtsgeldigheid van het gemaakte voorbehoud. Het 
voorbehoud is de determinerende en doorslaggevende beweegreden voor 
de k w ij t s c he I d i n g : de schuldeiser scheldt de schuld slechts kwijt, voor zover hij de borg nog 
kan aanspreken. De blijvende gebondenheid van de borg is meestal de - expliciete of impliciete -
voorwaarde van de kwijtschelding. 

Nu de borg echter, zoals betoogd, niet verbonden blijft, maar bevrijd wordt, wordt de kwijtschelding 
van schuld geacht niet te hebben plaatsgevonden (art. 1172 B.W.). De hoofdschuld herleeft dus, en 
meteen de borgtocht. 

Wie derhalve - terecht - geen gevolg hecht aan het voorbehoud van de rechten tegen de borg, dat 
door een schuldeiser wordt gemaakt wanneer hij de schuldenaar van de hoofdschuld kwijtschelding 
verleent, zal vaak, in feite tot de verrassende bevinding komen dat de kwijtschelding geen gevolg 
heeft, en dat de borg verbonden blijft (SIMLER, nr. 684). 

Il. KWIJTSCHELDING VAN SCHULD IN HET KADER VAN EEN GERECHTELIJK AKKOORD 

719 De schuldenaar die, in het kader van een gerechtelijk akkoord, voorlopige 
opschorting van betaling bekomt, moet een herstel- of betalingsplan opstellen, 
dat o.m. de maatregelen bevat, die moeten worden genomen om de schuldeisers 
te voldoen (art. 20, § 3 Wet Ger. Akk.). Terwijl het vroeger Gerechtelijk Akkoord 
zich in essentie beperkte tot het opnemen van betalingstermijnen, kunnen thans, 
met het oog op de instandhouding van een op zich leefbare onderneming, meer 
verregaande maatregelen worden voorgesteld. Zo kan het herstelplan 
s c hu 1 d verminderingen voorstellen, al dan niet op lineaire wijze; een 
volledige kwijtschelding van schuld lijkt echter uitgesloten (althans zonder de 
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instemming van de betrokken schuldeiser; M. TISON, "Verloop en afwikkeling 
van het gerechtelijk akkoord en het faillissement", in H. BRAECKMANS, E. DIRIX 
en E. WYMEERSCH, eds., Faillissement & Gerechtelijk Akkoord. Het nieuwe recht, 
Antwerpen, 1988, 39, nr. 23). Het plan kan ook voorzien in een gedifferentieerde 
behandeling van verschillende categorieën schuldeisers, volgens bepaalde 
algemene ( doch niet arbitraire) criteria. 

In de fase van de definitieve opschorting van betaling wordt het goedgekeurd 
betalings- of herstelplan uitgevoerd. Men merke op dat het akkoord alle erin 
opgenomen schuldeisers bindt, ongeacht of ze voor of tegen het plan hebben 
gestemd ( en onder voorbehoud van art. 30 Wet Ger. Akk.), en zelfs indien ze geen 
aangifte van schuldvordering deden (art. 35, tweede lid W. Ger. Akk.; I. 
VEROUGSTRAETE, Manuel de lafaillite et du concordat, Diegem, 1998, 123, nr. 
184 ). "De rechtstoestand van alle in het plan opgenomen schuldeisers wordt thans 
volkomen door het akkoord beheerst" (M. TrsoN. a.w., 47, nr. 42). En, tenzij het 
plan uitdrukkelijk anders bepaalt, wordt de schuldenaar volledig en definitief 
be vrij d door de volledige uitvoering van het plan voor alle hierin opgenomen 
schuldvorderingen. Ook indien de schuldenaar derhalve achteraf"in beteren doen" 
zou komen te verkeren, is hij, in tegenstelling tot de vroegere regeling, definitief 
bevrijd door de correcte uitvoering van het plan, zelfs wanneer deze uitvoering 
bv. inhield dat bepaalde categorieën schuldeisers slechts een dividend van zegge 
50 % bekwamen. 

720 De, borgen worden niet bevrijd, en blijven,jegens de schuldeiser, 
instaan voor het volle pond van de schuldvordering (art. 35, vierde lid W. Ger. 
Akk.). Men mag er immers van uitgaan dat de gedeeltelijke kwijtschelding van 
schuld die het herstelplan kan bevatten, door de schuldeisers niet vrijwillig werd 
toegestaan. Ze werd zeker niet vrijwillig toegestaan door de schuldeisers die tegen 
de goedkeuring van het plan stemden. Maar ook de schuldeisers die het plan wèl 
goedkeurden, hebben dit wellicht zonder groot enthousiasme gedaan. Ze hebben 
eieren voor hun geld gekozen, en namen genoegen met de zekere betaling van 
slechts een deel van hun schuldvordering, eerder dan, wellicht vruchteloos, te 
wachten op Godot, i.e. op de integrale betaling door de hoofdschuldenaar. 

Het is dan ook maar logisch dat de borgen geen voordeel kunnen halen uit de aan 
de hoofdschuldenaar toegekende schuldvermindering. Het gerechtelijk akkoord 
onderstelt overigens dat de schuldenaar "tijdelijk zijn schulden niet kan voldoen 
of dat de continuïteit van zijn onderneming bedreigd wordt door moeilijkheden 
die op min of meer korte termijn kunnen leiden tot het ophouden van betalen" 
(art. 9, § 1 W. Ger. Akk.). Maar ook deze eventualiteiten behoren tot de risico's 
waarvoor de borg de schuldeiser moet behoeden. 

Men merke op dat dit geldt zowel voor de eenvoudige als voor de hoofdelijke 
borgen. 

721 De vroeger bestaande mogelijkheid om, in der minne, een akkoord te sluiten 
met alle of een deel van de schuldeisers, wordt door de nieuwe Wet van 17 juli 
1997 over het Gerechtelijk Akkoord niet afgeschaft (M. TISON, a.w., 53, nr. 57; I. 
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VEROUGSTRAETE, a.w., 45, nr. 39). Wel moet de schuldenaar hierbij de gelijkheid 
onder de schuldeisers eerbiedigen. 

De in het kader van een minnelijk akkoord aan de hoofdschuldenaar toegekende 
schuldverminderingen komen, zo werd vroeger althans geleerd - en er lijkt geen 
doorslaggevende reden te zijn om deze doctrine, onder het stelsel van de nieuwe 
wet, af te schrijven - ook de borgen ten goede. Art. 1287 B.W. blijft gewoon van 
toepassing (DE PAGE, VI, nr. 897; A. CLOQUET, Des concordats et des faillites, in 
Nov. Dr. comm IV, nr. 897). Nochtans is het minnelijk akkoord, qua functie en 
qua strekking, vergelijkbaar met het gerechtelijk akkoord (zie ook, nr. 723). 

III. BEVRIJDING VAN DE VERSCHOONBAAR VERKLAARDE GEFAILLEERDE 

722 Er zij aan herinnerd dat de gefailleerde die verschoonbaar is verklaard, na 
de vereffening van het faillissement niet meer kan worden vervolgd door zijn 
schuldeisers. Niets belet echter deze schuldeisers de ·borg (en) van de 
verschoonbaar verklaarde gefailleerde schuldenaar aan te 
spreken. Krachtens de wet zelf wordt de hoofdschuldenaar 1erhalve bevrijd, 
maaroeze ~e','_rijqing strekt niet tot voordeel van de borg. Deze aàntästing van de 
accessoriteit van de borgtocht wordt gerechtvaardigd door de overweging dat de 
borgtocht er juist toe strekt de schuldeisers te behoeden voor de gevolgen van 
o.m. het faillissement van de hoofdschuldenaar. "La <lette n'est pas éteinte par 
l' excusabilité. Elle subsiste et la seule chose acquise par la loi est que le créancier 
ne peut plus 'poursuivre' le débiteur' (1. VEROUGSTRAETE, Manuel de lafaillite et 
du concordat, Diegem, 1998, 539, nr. 979; L. LANOYE, in H. BRAECKMANS, E. 
DIRIX en E. Wy~r:-.H eds., Faillissement & Gerechtelijk Akkoord, Antwerpen, 
1998, 520-521, nrs. 10~16, en de aldaar aangeh. verwijzingen; A. ZENNER, 
Dépistages, Faillites et Concordats, Brussel, 421, nr. 571; anders: De Minister 
van Justitie (Pari. St. Kamer, 1995-96, 329/17 (verslag VANDEURZEN),152)). 

De verschoonbaarverklaring is anderzijds een gunst welke alleen wordt toegekend 
aan een gefailleerde die aan bepaalde persoonlijke criteria beantwoordt, en die 
zich redelijkerwijze een betrouwbare handelspartner zal tonen in het 
handelsverkeer. De verschoonbaarheid is dus duidelijk een aan de persoon van de 
gefailleerde eigen exceptie, waarop de borg zich niet kan beroepen (vgl. A. 
CUYPERS, Kredieten en zekerheden bij faillissement en gerechtelijk akkoord, 
Antwerpen, 1988, 43-44, nr. 41). 

Toch is niet iedereen gelukkig met deze regel. "Est-il légitime que le gendre aidé 
à 'lancer son affaire' soit libéré de son passif, mais que sa belle-mère (de borg) 
reste tenue? Qu' elle soit même privée de recours contre cel ui qui lui a demandé 
sa garantie?" (A. ZENNER, a.w., 1048, nr. 1473). 

IV. KWIJTSCHELDING VAN SCHULD IN HET RAAM VAN EEN COLLECTIEVE 
SCHULDENREGELING 

723 Wanneer, in het kader van een procedure tot collectieve schuldenregeling 
(W. 5 juli 1998), een akkoord bereikt wordt' over een minne 1 ijk e 
schuldaanzuivering, worden de termen en de voorwaarden van deze aanzuivering 

--
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beheerst door de wilsautonomie (vgl. P. TAELMAN, "De consument ten aanzien 
van de overdreven schuldenlast", in K. BERNAUW, P. CAEYERS en M. DAMBRE, 
eds., Consumentenrecht, Brugge, 1998, 302, nr. 31). Zo kan het ontwerp van de 
schuldbemiddelaar een gedeeltelijke of zelfs gehele kwijtschelding van schuld 
inhouden (art. 1675/3 en 1675/10 Ger. W.). In de memorie van toelichting bij het 
\l{e_ts_ontwerp betreffende de collectieve schuldenregeling (Pari. St. Kamer 1996-
97, 1073/1, 40) werd de stelling gehuldigd dat de schuldeiser die met g_eze 
kwijtschelding akkoord ging, het recht verbeurt zich tegen de borg 
te keren. Dit standpunt is zeker niet onlogisch: het zou, vanwege de schuldeiser, 
nogal vrijblijvend en enigszins hypocriet zijn in te stemmen met een kwijtschelding 
van schuld, terwijl hij anderzijds de vordering tegen de borg achter de haqd houdt. 

Toch gaat mijn voorkeur naar de tegenovergestelde opva,tt~, D~ ~~1i';Jf t'ïe~e 
schuldenregeling wordt aan de schuldeiser oefge drongen, ook indien de 
aanzuiveringsregeling in der minne tot stand komt. H_ct_akkoórd van de schuldeiser 
met een eventuele kwijtschelding van schuld is weliswaar vrijwillig, maar het 
situeert zich in een hem opgedrongen procedure. Zoëven werd trouwens betoogd 
dat ook de schuldeiser die, in het kader van een gerechtelijk akkoord, het 
betalingsplan van de schuldenaar goedkeurt, zich nog tot de borg kan wenden. 
Bovendien onderstelt een collectieve schuldenregeling dat de schuldenaar, op 
duurzame wijze, niet kan betalen (art. 1675/2 Ger. W.). Maar is dit niet juist één 
van de risico's waarvoor de borg de schuldeiser moet behoeden? (vgl. E. DIRIX 
en A. DE WILDE, "Materieelrechtelijke aspecten van de collectieve schuld
bemiddeling", in E. DIRIX en P. TAELMAN, eds., Collectieve schuldbemiddeling 
in de praktijk, Antwerpen-Groningen, 1999, 67-68, nrs. 89-90). 

Het Franse Hof van Cassatie huldigde in elk geval de hier verdedigde opvatting (Cass. fr. 13 november 
1996, J.C.P. 1997, 22780, met noot PH. MURY, D., 1997, 141, met noot T. MOUSSA). Het Hof sprak 
zich uit over een minnelijke aanzuiveringsregeling in het kader van de Wet NEIERTZ (Wet 31 december 
1989 "relative à la prévention et au règlement des difficultés liées au surendettement des particuliers 
et des families"; art. L 331-1 C. consomm., thans art. L 331-6), die model stond voor onze wet 
betreffende de collectieve schuldenregeling. Het Franse Hof van Cassatie oordeelde dat "malgré 
leur caractère volontaire, les mesures consenties par les créanciers dans Ie plan conventionnel de 
règlement...ne constituent pas, e u é gard à Ia fin a I i té d' u n te I p I an, une remise de dette 
au sens de !'art. 1287 C. civ.". 

Vermeldenswaardig is dat het Hof aldus inging tegen de conclusies van zijn advocaat-generaal (D. 
1997, 141-143) en door beide geciteerde 'annotatoren vrij streng wordt afgekeurd, terwijl het Hof 
anderzijds de strekking van het plan, waarop het zich beroept, nergens preciseert. 

Vooreerst zij echter aangestipt dat de minnelijke regeling in het kader van de Wet NEIERTZ louter 
conventioneel is; er komt geen enkele rechter aan te pas om ze te homologeren of om er akte van te 
nemen. Bij ons neemt de rechter daarentegen akte van het gesloten akkoord (art. 1675/10, § 5, 
tweede lid Ger.W.). 

Belangrijker echter is dat geen van de argumenten van de bestrijders van de doctrine van 'het arrest 
van 13 november 1996 echt overtuigend is. Aldus zou dit arrest de essen t i ë Ie acces s or i te i t 

· van de borgverbintenis miskennen (gecit. concl. Adv. Gen.; gecit. noten MURY en MoussA). De 
gehele of gedeeltelijke bevrijding van de hoofdschuldenaar zou door de borg moeten kunnen worden 
ingeroepen. Zoals gezegd, miskent men aldus echter des trekking van de borgtocht die de 
schuldeiser o.m. behoedt tegen een gedeeltelijke kwijtschelding van schuld ten voordele van de 
hoofdschuldenaar, wanneer een zodanige kwijtschelding het enige middel blijkt om de schuldenaar 
voor de totale financiële ondergang te behoeden, en de schuldeiser dus eigenlijk nauwelijks een 
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andere beslissing kan treffen. 

De oplossing van het Franse Hof van Cassatie zou ook tot praktisch ongewenste resultaten leiden. 
Als de borg niet wordt bevrijd, zal de schuldeiser zich onmiddellijk tot hem wenden, waarna deze 
een regresvordering zal instellen tegen de hoofdschuldenaar, en aldus het aanzuiveringsplan in het 
gedrang zal brengen. "Ce plan serail voué à l'échec, dès que Ie créancier engagerait des poursuites 
contre la caution, celle-ci agissant alors en paiement contre Ie débiteur cautionné et Ie mettant ainsi 
dans I'impossibilité d'exécuter Ie plan" (T. MoussA, gecit. noot, 144). Maar eerder (nr. 503) werd 
bepleit dat, in het kader van ons recht, de borg bij de aanzuiveringsregeling moet worden betrokken, 
en dat zijn verhaal tegen de hoofdschuldenaar met name moet kaderen in deze regeling. Het -
ongetwijfeld terechte - praktische bezwaar dat de Franse doctrine aanvoert, mist dan ook, als men 
de hier verdedigde stelling wil onderschrijven, feitelijke grondslag. 

De kern van de vraag lijkt dan ook hierin te bestaan of een kwijtschelding van 
schuld, in het raam van een minnelijke aanzuiveringsregeling, als een 
kwijtschelding van schuld, in de zin van art. 1287 B.W., kan 
w o r d e n o p g e v a t. Gelet o p d e s trek k i n g v an de b o r g t o c h t ( en 
niet zozeer op de strekking van het aanzuiveringsplan), lijkt deze vraag me 
ontkennend te moeten worden beantwoord (vgl. G. MARTY, P. RAYNAUD en PH. 
JESTAZ, a.w., nr. 610, a; PH. DELEBECQUE, in Ene. D. Dr. civ. tw. Cautionnement, 
nr. 251) - al dient te worden erkend dat er niet onredelijke argumenten te vinden 
zijn voor een bevestigend antwoord. 

Vermelden we trouwens dat een andere annotator het arrest van 13 november 1996 goedkeurt, en 
wel op basis van de hier voorgestelde motieven: " .. .Ie principe de !'accessoire doit s'effacer <levant 
les exigences du crédit et la nécessaire protection des intérêts des créanciers" (D. LEGEAIS, noot 
onderCass. fr. 13 december 1996, J.C.P. 1997, éd. E., 903, l,B; vgl. M. BANDRAC, opm. inRev. trim. 
dr. civ. 1998, 422-424, nr. 2). En in zijn jaarlijks verslag rechtvaardigde het Franse Hof van Cassatie 
bedoeld arrest, post factum, als volgt: "Entre autres considérations, (la première chambre) a retenu 
Ia finalité du cautionnement (spatiëring m.v.q.), qui est de prévenir Ie créancier contre Ie 
risque d'insolvabilité du débiteur ... En effet, admettre lorsque Ie risque vient à se réaliser que Ia 
caution bénéficie des allègements de la <lette accordés au débiteur équivaut à priver Ie créancier de 
Ia garantie sans Iaquelle il n'aurait pas accordé Ie crédit" (gecit. door M. BANDRAC en P. CROCQ, in 
Rev. trim. dr. civ. 1998, 424; vgl. PH. SIMLER, "Chronique. Droit des sûretés", J.C.P. 1997, 4033, nr. 
7). 

724 Ook wanneer de aanzuiveringsregeling gerech tel ijk tot stand komt, kan 
de rechter een vermindering van de conventionele rentevoet opleggen, een gehele 
of gedeeltelijke kwijtschelding van de moratoire interesten, vergoedingen en kosten 
bevelen (art. 1675/12 Ger. W.), en, onder vrij strikte voorwaarden, besluiten tot 
elke andere gedeeltelijke kwijtschelding van schulden, zelfs van kapitaal (art. 
1675/13 Ger. W.). Deze door de rechter opgelegde verminderingen en 
kwijtscheldingen komen aan de borg niet ten goede." Le redressement 
judiciaire ne prive pas le créancier des garanties qui lui ont été consenties; la 
caution ne peut se prévaloir, pour se soustraire à ses engagements, des mesures 
arrêtées par le juge en faveur du débiteur surendetté (Cass. fr. 3 maart 1988, D., 
aff. 1988, 570) 

Bedoelde verminderingen zijn overigens ten aanzien van de hoofdschuldenaar 
slechts definitief verworven, als hij de door de rechter opgelegde 
aanzuiveringsregeling heeft nageleefd, en behoudens terugkeer van de schuldenaar 
tot beter fortuin, vóór het einde van de gerechtelijke aanzuiveringsregeling (art. 
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1675/13, § 1, tweede lid Ger.W.), en onder voorbehoud van bedrog vanwege de 
schuldenaar (art. 1675/15, § 2 Ger.W.). 

§ 7. Dading 

725 Enigszins vergelijkbaar met de kwijtschelding van schuld is de tussen de 
schuldeiser en de hoofdschuldenaar gesloten dading. 

Zoals men weet, is de dading een overeenkomst waarbij de partijen, door 
wederzijdse toegevingen, een tussen hen gerezen geschil willen beëindigen of 
een toekomstig geschil willen voorkomen (art. 2044 B.W.; DE PAGE, V, uitg. 
1975, nr. 482). De tussen partijen bestaande verbintenis wordt gewijzigd, maar 
gaat niet teniet. Een dading is geen novatie. 

Traditioneel leert men dat de borg profiteert van een ver! ic h tin g van 
de hoofdschuld [MEINERTZHAGEN-LIMPENS, nr. 301 roept daartoe de artt. 
1287, 2036 en 2013 B.W. in]. Wanneer de dading echter resulteert in een 
verzwaring van de schuld,kanze niet worden tegengeworpen 
aan de borg , die niettemin gehouden blijft tot de oorspronkelijke schuld (DE 
PAGE, VI, nr. 900; LAURENT, XXVIII, nr. 294; MEINERTZHAGEN-LIMPENS, nr. 
311; BAUDRY-LACANTINERIE, XXIV, nr. 1156). 

Toch moet het bovenstaande enigermate worden genuanceerd. Wanneer de dading 
tot gevolg heeft dat het voorwerp van de hoofdschuld wordt gewijzigd, kan de 
borg daardoor moeilijk verbonden zijn. Hij heeft zich immers verbonden een 
bepaalde prestatie te waarborgen, en men ziet niet goed in hoe hij gebonden zou 
kunnen blijven, indien de oorspronkelijke prestatie, zonder zijn toestemming, 
wordt vervangen door een andere (art. 2015 B.W.). 

Indien de dading anderzijds een einde maakt aan een betwisting omtrent een aan 
de schuld inherente exceptie, is de borg er evenmin door gebonden. De borg kan 
deze exceptie immers in eigen naam opwerpen; wanneer hij de exceptie opwerpt 
en gelijk haalt, is hij bevrijd (DE PAGE, t.a.p.). 

Opdat de dading aan de borg tegenstelbaar zou zijn, zal derhalve in vele gevallen 
nodig blijken dat de borg tot de dading toetreedt, en een nieuwe 
borgverbintenis aangaat betreffende de uit de dading resulterende schuld. 

Voor zover de schuldeiser anderzijds een dading met de schuldenaar zou aangaan, 
en zich daarbij zijn rechten tegen de borg zou voorbehouden, zijn de desbetreffende 
beschouwingen in verband met de kwijtschelding van schuld van overeenkomstige 
toepassing. 

§ 8. Schuldvermenging 

726 Schuldvermenging die in de persoon van de hoofdschuldenaar plaatsheeft, 
strekt tot voordeel van zijn borgen (art. 1301, eerste lid B.W.). Deze regel geldt 
zowel voor de eenvoudige als voor de hoofdelijke borg. Voor 
hoofdelijke schuldenaars geldt daarentegen dat zij, bij schuldvermenging in de 
persoon van de schuldeiser en één van de medeschuldenaars, slechts ten belope 
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van diens aandeel bevrijd zijn (art. 1301, derde lid B.W; DE PAGE, III, nr. 696; 
BAUDRY-LACANTINERIE en L. BARDE, a.w., nr. 1908). 

Enigermate te vergelijken met de schuldvermenging is de situatie waarin 
schuldeiser en schuldenaar rechtspersonen zijn, die fuseren. Vermits 
de hoedanigheden van schuldeiser en schuldenaar alsdan, bij één en dezelfde 
rechtspersoon verenigd zijn, gaat de hoofdschuld teniet (c.q. kan ze althans niet 
worden nagekomen), en wordt de borg bevrijd. 

§ 9. Tenietgaan van de verschuldigde zaak 

1. BEGINSEL 

727 Wanneer de verschuldigde zaak door toe v a 1 tenietgaat, vooraleer de 
hoofdschuldenaar in gebreke werd gesteld, wordt hij bevrijd, en, bij wijze van 
gevolg, ook de borg (art. 1302 B.W.; DE PAGE, VI, nr. 899; MEINERTZHAGEN
LIMPENS, nr. 309). Voorts kan de borg zich op overmacht beroepen, als de 
hoofdschuldenaar dit kan. 

Gaat de verschuldigde zaak echter teniet door de fout van de hoofdschuldenaar 
( of door toeval, nadat hij in gebreke werd gesteld), dan blijft de borgtocht overeind. 
De borg moet dan instaan voor alle schadelijke gevolgen van de wanprestatie van 
de hoofdschuldenaar, en ook voor de kosten die kunnen voortvloeien uit de 
toepassing van de artt. 1143 en 1144 B.W. 

Eén en ander geldt overigens zowel voor de eenvoudige als voor de hoof -
de lij ke borg (MEINERTZHAGEN-LIMPENS, t.a.p.; BAUDRY-LACANTINERIE, 
XXIV, nr. 1163). Dit leidt tot het resultaat dat de hoofdelijke borg er, op dit punt, 
slechter af is dan de hoofdelijke schuldenaar (art. 1205 B.W.). 

Dit resultaat moge paradoxaal lijken. De paradox vloeit echter niet voort uit de 
weigering om de hoofdelijke borg te assimileren met een hoofdelijke schuldenaar, 
maar uit de verschillende manier waarop het Wetboek, bij foutief verlies van de 
verschuldigde zaak, de al dan niet hoofdelijke borg en de niet-foutieve hoofdelijke 
medeschuldenaar behandelt. Men kan hieruit derhalve geen argument halen om 
de hoofdelijke borg gelijk te stellen met de hoofdelijke schuldenaar. 

II. ONMOGELIJKHEID TOT BETALEN TEN GEVOLGE VAN EEN DEVIEZEN
REGLEMENTERING 

728 In verband met het vorige kan ook melding worden gemaakt van een situatie, 
waarin een - solvente - debiteur, krachtens de in zijn land geldende 
deviezenreglementering, in de onmogelijkheid verkeert om zijn schuldeiser in 
het buitenland in vreemde valuta uit te betalen. Men oordeelt meestal dat de borg 
door de schuldeiser kan worden aangesproken, omdat de onmogelijkheid tot 
betalen in gevolge een deviezenreglementering een risico vormt, waartegen de 
borg de schuldeiser moet vrijwaren (Parijs 22 mei 1986, D. 1987, somm., 295, 
met noot M. VASSEUR; J. BLOMKWIST, Borgtocht, Deventer, 1991, 37; P.A. 
FORIERS, "Les sûretés personnelles traditionnelles. Développements récents", in 
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A.M. STRANART, ed., Le droit des sûretés, Brussel, 1992, 159-169, nr. 27, die het 
probleem echter benadert vanuit de optiek van de louter persoonlijke excepties). 

Toch is deze oplossing niet evident. Een verbod tot betaling op grond van de 
toepasselijke deviezenreglementering is eerder een po 1 i tie k r i si co , dat een 
ganse reeks van schuldeisers treft. Het is niet zeker dat de gevolgen daarvan kunnen 
worden afgewenteld op de borg, die toch in de eerste plaats de economische 
solventie van de schuldenaar waarborgt (anders: J. BLOMKWIST, Borgtocht, 
Deventer, 1991, 37, nr. 17). 

In dit verband is een recent arrest van het Hof van Cassatie vermeldenswaardig 
(Cass. 13 mei 1996, Arr. Cass. 1996, 431, zevende middel, 2de onderdeel). In een 
geval waarin de indexatie van de in Belgische franken uitgedrukte bezoldiging 
van een in Zaïre geëxpatrieerde werknemer door de Zaïrese publieke overheid 
werd verboden - welk verbod door de feitenrechter als een geval van overmacht 
werd opgevat - had deze feitenrechter afgeleid dat ook de borg bevrijd was. 
Hiertegen werd aangevoerd dat de "Zaïrese hoofdschuldenaar door bedoeld verbod 
in een toestand verkeerde die gelijkstaat met een staat van onvermogen, en dat de 
-Belgische- borg zich op deze toestand niet kan beroepen, daar deze exceptie 
alleen de hoofdschuldenaar betreft". Het Hof van Cassatie verwerpt echter het 
middel: uit de beslissing dat de hoofdschuldenaar van zijn schuld bevrijd was 
(hetgeen in het cassatiegeding vergeefs werd betwist), volgt dat zijn toestand niet 
gelijkgesteld kan worden met de toestand van diegene die het door hem 
verschuldigde niet kan betalen. Wanneer het betalingsverbod derhalve overmacht 
uitmaakt, is de borg bevrijd; tegen een zodanig risico beschermt borgtocht niet. 

§ 10. Ontbinding en opzegging van de hoofdverbintenis, en aanverwante 
hypotheses 

I. ONTBINDING VAN DE HOOFDOVEREENKOMST 

729 Wanneer de overeenkomst waaruit de gewaarborgde verbintenis voortvloeit, 
wordt ontbonden, ver va 1 t de borgtocht, omdat haar voorwerp, de 
gewaarborgde verbintenis, met terugwerkende kracht opgehouden heeft te bestaan. 
De borg kan zich niet alleen beroepen op een uitgesproken en verworven 
ontbinding, maar kan de ontbinding zelf iure propria vorderen (BAUDRY
LACANTINERIE, XXIV, nr. 1168; PLANIOL en RIPERT, a.w., XI, nr. 1552-3°). 

Wanneer de schuldeiser er zich bv. toe verbonden heeft de gelegde derde-beslagen 
te lichten, in ruil voor de erkentenis, door de hoofdschuldenaar, van diens 
verbintenis of van diens belofte de schuld, volgens bepaalde modaliteiten en binnen 
bepaalde termijnen, af te betalen, kan de borg, die deze verbintenis van de 
schuldenaar waarborgt, de ontbinding van de hoofdovereenkomst vorderen, 
wanneer de schuldeiser zijn belofte niet nakomt (Cass. fr. 20 december 1988, D. 
1989, 106, met noot L. AYNÈS, Rev. trim. dr. civ. 1989, met opm. J. MESTRE). 

In die zin kan de borg zich bemoeien met de contractuele 
relatie tussen de schuldeiser en de hoofdschulden aar. Wanneer 
de schuldeiser zijn verplichtingen jegens de hoofdschuldenaar niet nakomt, kan 
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de borg zelf kiezen voor de ontbinding in plaats van voor uitvoering in natura. 
De ontbinding heeft echter enkel gevolgen ten opzichte van de borg, en niet ten 
opzichte van de hoofdschuldenaar (F. T'KINT, Sûretés, Brussel, 1991, nr. 749). 

De Franse doctrine verklaart het ontbindingsrecht van de borg door de theorie van de 
"contractsgroepen" (L. AYNÈS, gecit. noot; zie ook boven, nr. 121). Deze verklaring is in casu 
echter overbodig: het bijkomend aspect van de borgverbintenis volstaat ruimschoots. 

730 Als de overeenkomst echter wordt ontbonden wegens wan prestatie van 
de hoofdschuldenaar, op basis van art. 1184 B.W., is de borg niet 
be vrij d. Hij moet de schuldeiser immers waarborgen tegen de wanprestatie 
van de hoofdschuldenaar (DE PAGE, VI, nr. 891). 

Bovendien geeft de ontbinding vaak aanleiding tot bijkomende schadevergoeding 
en tot een teruggaveplicht van de intussen reeds uitgevoerde prestatie. Vermits 
het hier gevolgen betreft van de contractuele wanprestatie van de hoofdschuldenaar, 
moet de borg er eveneens voor instaan (F. T'KINT, Sûretés, 1991, nr. 769). 

731 De uitvoering van het herstelplan in het kader van een 
gerechtelijk akkoord kan anderzijds worden gewaarborgd do or één 
of meer borgen . Wanneer het gerechtelijk akkoord door de rechtbank wordt 
herroepen, worden deze borgen echter niet bevrijd (art. 37, § 2, tweede lid W. 
Ger. Akk.; vgl. het vroegere art. 36, derde lid Besl. Ger. Akk.; A. CLOQUET, Les 
concordats et lesfaillites, in Nov. Dr. comm. IV, nr. 996; L. FREDERICQ, Traité de 
droit commercial,VIII, nr. 772). In vele gevallen keuren de schuldeisers het 
herstelplan immers slechts goed, omdat het door borgen wordt gewaarborgd. Indien 
de borgen van het gerechtelijk akkoord overigens bevrijd zouden worden door de 
herroeping ervan, zou bedrieglijke samenspanning te vrezen vallen tussen hen en 
de hoofdschuldenaar. 

Wanneer de borgen die de uitvoering van het herstelplan waarborgen, tevens de 
oorspronkelijke hoofdschuld waarborgen (bv. in het kader van een algemene 
borgtocht), zouden zij er bovendien alle belang bij hebben dat het akkoord wordt 
herroepen: zonder het in art. 37, § 2, tweede lid W. Ger. Akk., zouden ze dan 
bevrijd zijn, terwijl de correcte uitvoering van het akkoord hen geenszins bevrijdt 
(M. TrsoN, a.w., 50, nr. 48; vgl. A. CUYPERS, Kredieten en zekerheden bij 
faillissement en gerechtelijk akkoord (Voorrechten en Hypotheken. Grondige 
Studies, 4), Antwerpen, 1988, 38-40, nrs. 36-37). 

II. NIET-UITVOERINGSEXCEPTIE 

732 Vermits de borg, iure proprio, de ontbinding van de hoofdovereenkomst 
kan vorderen, moet het hem, a fortiori, toegelaten zijn de exceptio non adimpleti 
contractus aan de schuldeiser tegen te werpen (SIMLER, nr. 708; Cass. fr. 3 oktober 
1979, Gaz. Pal. 1980, 1, somm. 15, met opm. J.D.). 
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III. OPZEGGING VAN DE H00FD0VEREENK0MST 

733 In tegenstelling tot de ontbinding, werkt de opzegging van een overeenkomst 
enkel voor de toekomst. De borg blijft dus verbonden voor de schulden, ontstaan 
voor de opzegging; men denke aan reeds vervallen huurgelden. 

Als de oorspronkelijke overeenkomst wordt opgezegd en vervangen door een 
tweede overeenkomst, moet de borg echter niet instaan voor de uit deze nieuwe 
overeenkomst voortvloeiende schuld (MEINERTZHAGEN-LIMPENS, nr. 315; Brussel 
14 december 1935, Jur. Comm. Brux. 1936, 12). 

§ 11. Nietigheid van de hoofdovereenkomst 

1. ALGEMEENHEDEN 

734 Vermits enkel een geldige verbintenis door een borgtocht kan worden 
gegarandeerd, impliceert de nietigheid van de gewaarborgde verbintenis dat de 
borgtocht geen gevolg meer kan hebben. Dit volgt trouwens ook uit de accessoriteit 
van de borgtocht. De borgtocht ver v a 1 t, omdat haar voorwerp verdwijnt. Ze is 
weliswaar geldig tot stand gekomen, maar ze kan niet verder meer bestaan, omdat 
ze daartoe een hoofdverbintenis nodig heeft (vgl. P.A. F0RIERS, "Observations 
sur la caducité des contrats par suite de la disparition de leur objet ou de leur 
cause", R.C.J.B. 1987, 90, nr. 15). In dit geval treedt het verval trouwens met 
terugwerkende kracht in, omdat ook de nietigheid met terugwerkende 
kracht intreedt. 

Men merke echter op dat de nietigheid van één verbintenis, bij een borgtocht 
voor alle schulden, de borgtocht niet doet vervallen. Dit blijft integendeel volledig 
van kracht voor alle andere in de borgtocht begrepen schulden. 

Anderzijds kan de borgtocht door hetzelfde gebrek aangetast zijn als de 
hoofdschuld. De oorzaak van de hoofdschuld is bv. ongeoorloofd, en de borg is 
medeplichtig aan het onwettig determinerend motief van de hoofdschuld. De 
borgtocht is dan zelf nietig, op zelfstandige wijze, en het regres van de borg kan 
eventueel stranden op het adagium "Nemo auditur ... " (vgl. boven, nrs. 205-206). 

De nietigheid van de hoofdschuld is ongetwijfeld een aan de schuld inherente 
exceptie, die de borg derhalve aan de schuldeiser kan tegenwerpen. Dit geldt 
trouwens niet alleen voor de eenvoudige borg, maar ook voor de achterborg en 
voor de hoofde 1 ij k e borg . Voor de hoofdelijke schuldenaars geldt nochtans 
de tegenovergestelde oplossing: de nietigheid eigen aan één van de hoofdelijke 
schuldenaars, kan niet door de anderen worden ingeroepen (DE PAGE, 111, nr. 
35 lbis, B, 1 °). Inzake passieve hoofdelijkheid is de nietigheid van de verbintenis 
wegens een gebrek in de toestemming bv. een louter persoonlijke exceptie; inzake 
(hoofdelijke) borgtocht niet (zie evenwel verder, nrs. 737 e.v.). 

Ten slotte zij eraan herinnerd dat de borg de nietigheid wegens onbekwaamheid 
niet aan de schuldeiser kan tegenwerpen. 
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735 Bij de bespreking van de repercussies van de nietigheid van de hoofdschuld 
op het lot van de borgtocht, moet een onderscheid worden gemaakt, al naargelang 
het een absolute dan wel een relatieve nietigheid betreft. 

Absolute nietigheden stellen nauwelijks problemen. Wanneer de hoofdschuldenaar 
zelf reeds de nietigheid van de verbintenis heeft gevorderd en bekomen, vervalt 
de verbintenis van de borg, bij wijze van gevolg. In het andere geval kan de borg 
zelf, en op eigen initiatief, de nietigheid vorderen. Elke belanghebbende kan 
immers de absolute nietigheid inroepen, terwijl de schuldenaar de absoluut nietige 
verbintenis niet kan bekrachtigen (DE PAGE, VI, nr. 858; E. DIRIX en R. DE CORTE, 
Zekerheidsrechten, Brussel, 1996, 232, nr. 395 a; SIMLER, nr. 220). 

Kunnen derhalve aan de schuldeiser worden tegengeworpen, hetzij door de 
hoofdschuldenaar, hetzij door de borg, de nietigheid van een naar de vorm nietige 
schenking, van een verbintenis aangegaan onder een ongeoorloofde voorwaarde, 
van de verbintenis voortvloeiend uit een overeenkomst over een niet opengevallen 
nalatenschap, uit een schenking ten voordele van iemand die absoluut onbekwaam 
is om te worden begiftigd of uit een overeenkomst waardoor een (toekomstige) 
gefailleerde één van zijn schuldeisers poogt te bevoordelen, de verbintenis waarvan 
de oorzaak bestaat in het bekomen van de seksuele gunsten van de tegenpartij, en 
dergelijke meer. 

III. RELATIEVE NIETIGHEID 

736 Wanneer de hoofdschuldenaar zelf de nietigheid heeft 
gevorderd en bekomen, kan de borg ze aan de schuldeiser tegenwerpen. Het 
ware trouwens nogal paradoxaal, indien de schuldeiser, nadat het geding met de 
hoofdschuldenaar tot de nietigverklaring van de hoofdverbintenis heeft geleid, 
de gevolgen van deze gerechtelijke uitspraak zou kunnen ontwijken, door alsnog 
de borg aan te spreken. Dat ware flagrant in strijd met het accessoir karakter van 
de borgtocht. 

A. De hoofdschuldenaar vordert de nietigheid niet 

737 Het probleem wordt echter heel wat delicater, wanneer de hoofdschuldenaar 
stil blijft zitten, en de nietigheid niet vordert. Weliswaar kan de borg hem dwingen 
een standpunt in te nemen, wanneer hij over het voorrecht van uitwinning beschikt; 
dan moet de schuldeiser immers eerst de hoofdschuldenaar aanspreken. Maar 
men weet dat het voorrecht van uitwinning bijna steevast wordt wegbedongen. 

In de courante hypothese, waarin de borg de schuldeiser dus niet kan doorverwijzen 
naar de hoofdschuldenaar, leert DE PAGE dat de borg niet op eigen initiatief een 
relatieve nietigheid kan opwerpen (VI, nr. 859,B). De relatieve nietigheid - ten 
gevolge van dwaling bv. bedrog of geweld-, beschermt enkel de hoofdschuldenaar, 
en het komt een derde - in casu de borg - niet toe de wettelijke bescherming in te 
roepen, wanneer de beschermde hoofdschuldenaar het niet opportuun vindt om 
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deze bescherming in te roepen. "La caution ne s'associe-t-elle pas à la <lette qu'elle 
garantit, et peut-elle dès lors s'en délier, alors que, pour un motif qu'il appartient 
au débiteur se ul d'apprécier, cette <lette est an nu 1 a b 1 e, mais non annulée?" 

Interessant is dat men, ook in Nederland, vindt dat het onjuist zou zijn dat de borg de wens van de 
hoofdschuldenaar zou kunnen doorkruisen, als deze de verbintenis wil instandhouden. De 
bevoegdheid om de rechtshandeling waaruit de verbintenis is voortgevloeid te vernietigen, dient 
exclusief in handen van de hoofdschuldenaar te blijven (J. BLOMKWIST, Borgtocht, Deventer, 1991, 
39-40). "Aan de borg komt geen beroep toe op aan de hoofdschuldenaar toekomende wilsrechten", 
waaronder de bevoegdheid tot vernietiging van de hoofdverbintenis (Prn.o, Het Nederlands burgerlijk 
recht, deel 6, Bijzondere overeenkomsten, 9de druk, door A.L. CROES e.a., Arnhem, 1995, 354). 

Om te vermijden dat de positie van de borg daardoor onzeker zou worden, bepaalt art. 7: 852, 
tweede lid Nieuw Nederlands B.W. dat, indien de hoofdschuldenaar bevoegd is een beroep op een 
vernietigingsgrond te doen, de borg hem een redelijke termijn kan stellen ter uitoefening van deze 
bevoegdheid, - hetgeen meebrengt dat de borg, gedurende deze termijn, zijn verbintenis kan 
opschorten. 

Deze oplossing stemt overigens min of meer overeen met die van § 770,I van het Duitse Bürgerliches 
Gesetzbuch. 

738 Wat moet men hiervan denken? 

Het is juist dat de verbintenis geldig is, tenzij ze nietig wordt verklaard. En het is 
even juist dat het enkel aan diegene die de nietigheidssanctie beoogt te beschermen, 
toekomt te oordelen of hij al dan niet van deze bescherming gebruik zal willen 
maken. 

Bij een borgtocht moet men echter letten op de belangen van de drie erbij betrokken 
partijen, en met name dus ook op het belang van de borg. En die heeft er natuurlijk 
belang bij de nietigheid op te werpen: art. 2036 B.W. verleent hem daartoe trouwens 
het recht. 

Zelfs als men overigens met de - achtenswaardige - scrupules van DE PAGE 
rekening houdt, is het verdedigbaar om aan de borg het recht te verlenen zich iure 
prop rio op de nietigheid te beroepen. Wanneer de hoofdschuldenaar de nietigheid 
niet inroept, kan dit te wijten zijn - en deze hypothese blijkt DE PAGE hoofdzakelijk 
op het oog te hebben - aan de omstandigheid dat hij vindt dat de bindende kracht 
van de overeenkomst, niettegenstaande haar vemietigbaarheid, dient te worden 
behouden. Deze belangeloze houding van de schuldenaar is in casu echter noga 1 
vrij b 1 ij ven d, vermits de verbintenis niet door hem zelf wordt nagekomen, en 
de schuldeiser daartoe een beroep moet doen op de borg. Die beschikt dan 
weliswaar over een verhaal tegen de hoofdschuldenaar, maar wellicht is dit verhaal 
nogal aleatoir: waarom zou de schuldeiser anders de borg hebben aangesproken 
in plaats van de hoofdschuldenaar? 

Bij de afweging van het moreel belang van de schuldenaar, erin bestaande dat hij 
heer en meester blijft over de vordering tot nietigverklaring, en het materieel 
belang van de borg, erin bestaande dat hij de eis van de schuldeiser succesvol kan 
bestrijden, moet duidelijk worden gekozen voor het materieel belang van de borg. 
Indien de hoofdschuldenaar per sé wil verhinderen dat de borg de nietigheid 
eventueel tegen zijn (d.i. van de hoofdschuldenaar) zin inroept, moet hij de schuld 
maar stipt op de vervaldag betalen, en aldus voorkomen dat de borg hoe dan ook 
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wordt aangesproken door de schuldeiser. 

Weliswaar kan de hoofdschuldenaar er soms ook materieel belang bij hebben dat 
de hoofdovereenkomst gehandhaafd blijft: hij hoopt op betere tijden, en wenst 
zijn goede zakelijke relaties met de schuldeiser niet in het gedrang te brengen. 
Maar dan moet het materieel belang van de borg a fortiori voorgaan op het 
materieel belang van de hoofdschuldenaar. 

Men herinnere zich anderzijds dat de borg evenzeer de ontbinding van een 
wederkerige overeenkomst mag vorderen, en derhalve het door art. 1184, tweede 
lid aan de schuldeiser geboden keuzerecht kan uitoefenen. Evenzeer kan hij de 
verjaring inroepen, ook indien de hoofdschuldenaar dit niet doet. De borg beschikt 
dus blijkbaar over een soort 'inmenging s recht' in de rechtsverhouding tussen 
de schuldeiser en de schuldenaar, - al gelden de gevolgen van de uitoefening van 
dit rechte nkel voor hem, en niet voor de hoofd s c hu 1 den aar. 

739 Men merke immers op dat het beroep op de nietigheid door de borg de 
rechtsgeldigheid van de verbintenis ten opzichte van de hoofdschuldenaar intact 
laat. Wanneer diens zaken er florissanter voorstaan, belet niets hem de schuld 
alsnog te voldoen, en verhindert niets de schuldeiser de schuldenaar alsnog te 
vervolgen (behoudens een eventuele verjaring). Weliswaar wordt de schuldenaar 
die een gerechtelijk akkoord heeft bekomen, in beginsel volledig en definitief 
bevrijd door de volledige uitvoering van het plan (art. 35, derde lid W. Ger. Akk.), 
terwijl ook de verschoonbare gefailleerde schuldenaar niet meer door zijn 
schuldeisers kan worden vervolgd (art. 82, eerste lid nieuwe Faill. W.). Maar in 
beide gevallen blijft een natuurlijke verbintenis over, die de schuldenaar, in eer 
en geweten, kan nakomen, wanneer hij later in beteren doen zou verkeren. 

Tegen een dergelijke regeling kan, me dunkt, niemand bezwaar maken. De grote 
meerderheid van de rechtsleer (LAURENT,XXVIII, nr. 300; MEINERTZHAGEN
LIMPENS, nr. 32; BAUDRY-LACANTINERIE, XXIV, nr. 954; AUBRY en RAU, Droit 
civilfrançais, 7de uitg., VI, 1975, nrs. 221 en 228; H., L. en J. MAZEAUD, Leçons 
de droit civil, IIl-vol. 1, 6de uitg., door V. RANOUIL en F. CHABAS, Parijs, 1989, 
nr. 21; Ph. MALAURIE en L. AYNÈS, Droit civil. Les sûretés. La publicitéfoncière, 
Parijs, 1993, nr. 140; D. LEGEAIS, Le cautionnement, Parijs, 1995, 26) en van de 
rechtspraak (Cass. 18 november 1833, Pas. 1833, I, 176; Cass. 24 mei 1901, Pas. 
1901, I, 263; Gent 25 juni 1932, Jur. Comm. Fl. 1932, 316; Luik 11 februari 1937, 
Pas. 1937, II, 162) is dan ook in deze zin, - al roept men zelden het argument in 
dat de nietigheid enkel jegens de borg geldt. 

B. De hoofdschuldenaar bevestigt de relatief nietige rechtshandeling 

7 40 Een relatief nietige rechtshandeling kan evenwel door de hoofdschuldenaar 
worden bevestigd, of deze kan afstand doen van het recht om ze in te roepen. 

Een niet onbelangrijk deel van de rechtsleer is van mening dat de bevestiging 
de borg bindt. Door de bevestiging wordt de relatieve nietigheid, met 
terugwerkende kracht, opgeheven, en wordt de verbintenis geacht van meetaf 
geldig te zijn geweest (DE PAGE, VI, nr. 858, A, die hierin een argument ziet ten 
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voordele van zijn sub A. vermelde stelling; MEINERTZHAGEN-LIMPENS, nr. 34; 
MALAURIEen AYNÈS, a.w., nr. 129; SIMLER, nr. 224). 

Anderen menen echter dat de borg, ook in deze hypothese, het recht behoudt om de nietigheid in te 
roepen (G. COUTURIER, La confirmation des actes nuls, Parijs, 1972, nr. 521; CHR. MOULY, Les 
causes d'extinction du cautionnement, Parijs, 1979, nr. 210). Ter rechtvaardiging roept men art. 
1338 B.W. in, luidens hetwelk de bevestiging de rechten van derden niet mag krenken. Art. 1338, in 
fine B.W. beschermt echter de rechtverkrijgenden onder bijzondere titel van de schuldenaar (DE 
PAGE, II, uitg. 1964, nr. 803). Het is evenwel zeer twijfelachtig of de borg daarbij hoort en of art. 
1338 B.W. hoe dan ook op de thans bedoelde situatie toepasselijk is. 

Doorslaggevend lijkt dan ook de overweging dat de borg de aan de hoofdschuld 
inherente excepties in eigen naam aan de schuldeiser mag tegenwerpen. De 
bekrachtiging van de nietige verbintenis door de hoofdschuldenaar doet niets af 
van dit eigen recht van de borg (LAURENT, XXVIII, nr. 300; P.A. FORIERS, a.w., 
in A.M. STRANART, ed., Le droit des sûretés, Brussel, 186, noot 18; BAUDRY
LACANTINERIE, XXIV, nr. 954 ). De be v e s tig i n g van de nietige verbintenis 
doordehoofdschuldenaaris aan de borg niet tegenwerpelijk. 

Wie er anders over oordeelt, moet overigens toegeven dat een bekrachtiging door 
de hoofdschuldenaar niets afdoet van de eerder door de borg gevorderde en 
bekomen vernietiging (Cass. 18 november 1833, Pas. 1833, I, 176). Dit 
onderscheid, al naargelang de bekrachtiging de vernietiging voorafgaat of volgt, 
lijkt nogal willekeurig. 

741 Volledigheidshalve zij eraan herinnerd dat de borg de nietigheid van de hoofdverbintenis niet 
kan opwerpen, indien hij deze nietigheid kende op het ogenblik dat hij zich verbond. 
Deze oplossing wordt gerechtvaardigd door de idee dat iemand die desbewust een vernietigbare 
verbintenis waarborgt, in werkelijkheid de schuldeiser wenst te vrijwaren tegen de gevolgen van 
haar eventuele vernietiging. De oplossing is derhalve analoog aan diegene die we ontmoetten bij de 
borgstelling voor de verbintenis van een onbekwame. 

Een uitzondering op deze regel zou kunnen worden gevonden, wanneer de borg zich, bij het aangaan 
van de borgtocht, niettemin de mogelijkheid voorbehoudt de nietigheid van de hoofdverbintenis in 
te roepen. Deze uitzondering is echter erg theoretisch, want, zoals DE PAGE (VI, nr. 859,C) terecht 
opmerkt: "elle est presque contradictoire en soi". 

IV. STAAT DE BORG IN VOOR DE UIT DE NIETIGVERKLARING VOORTVLOEIENDE 
VERBINTENISSEN? 

742 De nietigheid van de hoofdverbintenis brengt derhalve de uitdoving van de 
borgtocht met zich mee. Men moet zich echter nog de vraag stellen of de nietigheid 
van de hoofdschuld de borg wel volledig bevrijdt. Wanneer de overeenkomst 
werd nietig verklaard en reeds (deels) werd uitgevoerd, geeft deze nietigverklaring 
immers aanleiding tot een restitutio in integrum. De precontractuele situatie moet, 
in de mate van het mogelijke, worden hersteld. Eventueel ontvangen voorschotten 
moeten worden terugbetaald; de op grond van de overeenkomst ontvangen 
prestaties moeten worden teruggegeven, hetzij in natura hetzij in equivalent. 

DE PAGE kwalificeert deze teruggaveplicht, die veelal wordt beschouwd als een toepassing van de 
leer van de onverschuldigde betaling, als een verbintenis 'sui generis', die voortvloeit niet uit het 
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vernietigde contract (want dit wordt geacht nooit te hebben bestaan), maar uit de vernietiging van 
dit contract (Il, uitg. 1964, nr. 817). Op deze verbintenis is overigens het gemeen recht inzake 
contracten en verbintenissen van overeenkomstige toepassing: de risicoleer, de niet
uitvoeringsexceptie, terwijl de wederkerige teruggaveplichten samenhangend zijn en derhalve voor 
compensatie vatbaar, ook indien één der partijen, voor de vernietiging, in staat van faillissement 
wordt verklaard (DE PAGE, II, nr. 820; M. VAN QUICKENB0RNE, "Réflexions sur la connexité objective 
justifiant la compensation après faillite", R.C.J.B. 1992, 354 e.v., i.h.b. 366-368, nrs.18-20). 

743 Sommigen beschouwen de teruggaveplicht zelfs als een impliciete contractuele plicht, die de 
wet hecht aan elke overeenkomst. Weliswaar worden de uit de vernietigde overeenkomst 
voortvloeiende verbintenissen met terugwerkende kracht vernietigd. Maar de overeenkomst zelf 
wordt niet vernietigd; zij is een feit dat zich heeft voorgedaan, en wiens bestaan door niemand kan 
worden ontkend. Nu de contractuele verbintenissen werden vernietigd, verplicht de overeenkomst 
de partijen het krachtens deze overeenkomst gepresteerde ongedaan te maken. Elke overeenkomst 
brengt trouwens, zoals men weet, een ganse reeks nevenplichten mee, waaraan de partijen niet 
hebben gedacht (waarborg wegens verborgen gebreken bv.). De vernietiging van de overeenkomst 
geeft aanleiding tot een 'contrat à l'envers' (J. CARB0NNIER, Droit civil. Les obligations (Thémis), 
Parijs, 1969, nr. 49 B). "L'obligation de restituer les prestations faites en vertu du contrat annulé est 
donc insérée de force dans Ie contrat, dans Ie contexte de sa liquidation, ou elle s'imprègne de nature 
contractuelle (noot PH. DELEBECQUE en CHR. MoULY, onder Cass. fr. 17 november 1982, J.C.P. 
1984, 20216, nr. 13; vgl. Cass. fr. 18 april en 13 juni 1989, D. 1990, somm. 387, Rép. Defrén. 1990, 
444-446, met opm. L. AYNÈS; 12 februari 1991, J.C.P. 1991, 21754, met noot PH. DELEBECQUE; 
MALAURIE en A YNÈS, a.w., nr. 130; D. VEAUX, in Juriscl. civ. art. 1304 à 1314, fase. 50, nrs. 73 en 
74). 

Volgens recente Franse rechtspraak stond de borg dan ook in voor de teruggaveplicht die ontstaat na 
de nietigverklaring van de overeenkomst. Dit bracht mee dat hij, na de vernietiging van een 
overeenkomst met opeenvolgende prestaties, subsidiair, moet instaan voor de na de datum van de 
vernietiging nog geleverde prestaties (het na de datum der vernietiging verschafte huurgenot bv.). 
In geval van een lening zou dit zelfs meebrengen dat het ontleend kapitaal dat normalerwijze, in 
termijnen, kan worden afgelost, terstond moet worden terugbetaald. De borg is er, in die optiek, 
slechter aan toe dan wanneer de hoofdschuldenaar het voordeel van de tijdsbepaling verliest, -
hetgeen nogal hard overkomt. Daarom wordt door sommigen bepleit dat de borg weliswaar gehouden 
blijft, maar volgens het oorspronkelijk voorziene afbetalingsschema (PH. DELEBECQUE en Chr. 
MoÛLY, gecit. noot, nr. 17 en de aldaar gecit. verwijzingen naar doctrine en rechtspraak). Of nog: 
"En équité, mieux valait peut-être maintenir la sûreté" (G. MARTY, P. RAYNAUD en PH. JESTAZ, 
Droit civil. Les sûretés. La publicitéfoncière, Parijs, 1987, 377, nr. 577). 

Recentere Franse rechtspraak blijkt hierop echter terug te komen ( Cass. fr. 23 juni 1992, J. C.P. 
1992, 21974, met noot M. 8ÉHAR-T0UCHAIS; anders: D. LEGEAIS, Sûretés et garanties du crédit, 
Parijs, 1996, 73, nr. 132) .. Bij de vernietiging van een overeenkomst moet de borg, in beginsel, niet 
instaan voor de teruggaveplicht, wanneer de overeenkomst reeds gedeeltelijk werd uitgevoerd. Deze 
teruggaveplicht wordt blijkbaar niet meer opgevat als inherent aan het vernietigde contract. Wel 
blijft uiteraard de mogelijkheid dat de borg (uitdrukkelijk) bedingt dat hij zowel voor de nakoming 
van de contractuele plichten van de hoofdschuldenaar instaat als voor diens teruggaveplicht die zou 
kunnen ontstaan, wanneer de overeenkomst zou worden vernietigd. 

744 De oplossing moet allicht worden gezocht in art. 2015 B.W.; de borgtocht 
mag niet verder worden uitgestrekt dan de perken 
waarbinnen hij is aangegaan. 

Wanneer de borg (expressis verbis) slechts de nakoming van een of meer 
welbepaalde verbintenissen waarborgt - in tegenstelling tot de nakoming van het 
contract in zijn geheel -, gaat het zeker niet aan hem te doen instaan voor de uit 
de vernietiging voortvloeiende restitutieplicht. Kan desbetreffend de bedoeling 
van de borg niet met zekerheid worden achterhaald, dan zal de verleende waarborg 
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best worden beperkt tot de uit de overeenkomst rechtstreeks voortvloeiende 
verplichtingen, zonder hem uit te breiden derhalve tot de verplichtingen die 
voortvloeien uit de nietigverklaring. De tegenovergestelde opvatting huldigt "une 
conception particulièrement extensive de l' obligation 'inhérenté au contrat 
principal' , ... puisque cette formule semble englober toute obligation née du contrat 
ou à !'occasion du contrat'' (M. CONTAMINE-RAYNAUD, noot onder Cass. fr. 17 
november 1982, D. 1983, 527 (530)). Men herinnere zich tevens dat de 
teruggaveplicht, in België, hoofdzakelijk wordt gebaseerd op het leerstuk van de 
onverschuldigde betaling. 

745 In andere gevallen is de blijvende gehoudenheid van de borg, ondanks de nietigverklaring van 
het hoofdcontract, veel minder controversieel. Men denke aan een exclusief bevoorradingscontract, 
in het kader waarvan een aantal leveringen gebeuren. De uit deze leveringen voortvloeiende schulden 
worden door een borg gewaarborgd. Indien het bevoorradingscontract wordt vernietigd, nadat reeds 
een aantal punctuele leveringen zijn geschied, moet de borg instaan voor de wegens de reeds gedane 
leveringen ontstane schulden. Deze schulden vloeien immers niet voort uit het vernietigde 
bevoorradingscontract, maar uit afzonderlijke contracten, die blijken uit de aanvaarding van de 
toegestuurde goederen of producten. 

Hetzelfde geldt op overeenkomstige wijze, wanneer, naar aanleiding van een dergelijk exclusief 
bevoorradingscontract, aan de afnemer een lening werd toegestaan. Als het bevoorradingscontract 
wordt vernietigd en de lening, wegens verdwijning van haar 'oorzaak' vervalt, blijft de borg gehouden 
tot terugbetaling van de lening (vgl. SIMLER, nr. 227; Cass. fr. 4 februari 1986, Bull. civ. 1986, IV, nr. 
1; 18 april en 13 juni 1989, t.a.p.). 

AFDELING II 

AAN DE SCHULDENAAR EIGEN EXCEPTIES 

§ 1. Aan de persoon van de hoofdschuldenaar verbonden excepties 

746 Men herinnere zich dat men zich borg kan stellen voor een verbintenis die 
kan worden vernietigd door een exceptie die alleen de hoofdschuldenaar betreft 
(art. 2012, tweede lid B.W., zie boven, nr. 227). Onder deze louter persoonlijke 
exceptie wordt de on bek w aam he id v an de h o of d s c hu 1 den aar 
verstaan. 

Volgens art. 2036, tweede lid B.W. kan de borg evenmin beroep doen op exc~pti~§ 
die alleen de schuldenaar persoonlijk betreffen. Het hoeft niet veel betoog dat de 
aan de persoon van de schuldenaar eigen excepties zowel in art. 2012, tweede lid 
B.W. als in art. 2036, tweede lid B.W. dezelfde betekenis hebben. 

De door art. 2036, tweede lid B.W. bedoelde excepties betreffen dus enkel de 
onbekwaamheid van de hoofdschuldenaar. Anders zou men tot het ongerijmde 
resultaat komen dat een borgtocht, op basis van art. 2012, tweede lid B.W., nietig 
zou kunnen zijn wegens enige exceptie (met uitzondering van de onbekwaamheid), 
terwijl art. 2036 B.W. de borg niet zou toelaten deze nietigheid op te werpen 
(SIMLER, nr. 709; vgl. DE PAGE, VI, nr. 905; F. T'KINT, Sûretés, 1991, nr. 742; 
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MEINERTZHAGEN-LIMPENS, nr. 192; PH. MALAURIE en L. AYNÈS, a.w., nr. 138). 

De borg kan dus met name de gebreken inroepen die de toestemming van de 
hoofdschuldenaar aantastten, ofschoon deze gebreken toch verband houden met 
de persoon van de hoofdschuldenaar, en met name met zijn wilsvrijheid. Men 
merke andermaal dat de hoofdelijke medeschuldenaar dit niet kan ( art. 1208 B. W.; 
DE PAGE, 111, nr. 351, B; A. KLUYSKENS, a.w., 678). De louter persoonlijke 
exceptie, in de zin van art. 1208 B.W., is derhalve een ruimer begrip dan de 
corresponderende notie in art. 2036, tweede lid B. W. Op de hoofde 1 ij k e borg 
passe men overigens laatstgenoemd artikel toe (F. T'KrNT en M. FORGES, "Le 
cautionnement et la solidarité passive", D.A.O.R. 1989, nr. 11, 42, nr. 15). 

747 Termijnen van respijt die door de rechter aan de hoofd
schuldenaar worden toegekend worden eveneens gerekend tot de louter 
persoonlijke excepties (DE PAGE, VI, nr. 905; MEINERTZHAGEN-LIMPENS, nr. 
102bis; P.A. FORIERS, a.w., nr. 20; zie echter boven, nr. 331 ). 

Dit belet echter de borg niet in dit geval de hoofdschuldenaar in schadevergoeding 
aan te spreken, op grond van art. 2032 B.W., - waardoor de termijn van respijt 
grotendeels dode letter wordt. "Tout ceci démontre que notre législation du 
cautionnement est, en ce qui conceme les effets du terme, plutöt discutable" (DE 
PAGE, VI, nr. 882, D). Bij opschorting van betaling in het kader van een gerechtelijk 
akkoord of van een collectieve schuldenregeling kan de borg echter geen beroep 
doen op art. 2032 B.W. (zie boven, nr. 516). · 

In een analoge context kan de verschoonbaarheid van de gefailleerde worden 
vermeld; dit is een 'exceptie' die enkel de persoon van de hoofdschuldenaar betreft. 

748 Soms verleent de wet aan een bepaalde categorie van schuldenaars uitstel 
van betaling, omdat zij bv. onder de wapens zijn of behoren tot een categorie die 
het tijdelijk erg moeilijk heeft (ex-kolonialen bv.). De vraag is of ook de borg 
zich op deze wettelijke termijnverlenging kan beroepen (vgl. P.A. FORIERS, a.w., 
nr. 16; MEINERTZHAGEN-LIMPENS, nr. 192bis; SIMLER, nrs. 434-435). 

Een bevestigend antwoord op deze vraag lijkt aangewezen. Niet alleen de 
gewaarborgde schuldenaar, maar een ganse categorie schuldenaars bevindt zich 
blijkbaar in - zeer verschoonbare - financiële moeilijkheden. Wegens deze 
moeilijkheden achtte de wetgever het aangewezen dat hun schuldeisers hun 
ongeduld tijdelijk zouden bedwingen. Ook hun borgen lijken hieruit voordeel te 
moeten kunnen halen. Het tegenovergestelde antwoord zou bovendien, via de 
aan de borg toekomende vordering tot schadeloosstelling (art. 2032 B.W.), de 
toegestane verlenging teniet kunnen doen (vgl. Gent 9 april 1923, Rev. prat. not. 
1924, 629). 

§ 2. Abstractie van de borgtocht 

749 Zoals eerder aangestipt, verbindt de borg zich jegens de schuldeiser meestal 
op grond van zijn relátie met de hoofdschuldenaar. De borg kan aan de schuldeiser 
echter geen enkele exceptie of verweermiddel tegenwerpen, gebaseerd op deze 
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relatie met de hoofdschuldenaar. Ten opzichte van de schuldeiser is deze 
rechtsverhouding een res inter alias acta: de lotgevallen van bedoelde 
rechtsverhouding hebben geen invloed op de verbintenis die de borg jegens de 
schuldeiser aanging. In die optiek is de borgtocht een abstracte rechtshandeling 
(DE PAGE, VI, nrs. 834,A en 908; P. VAN ÜMMESLAGHE, "Observations sur la 
théorie de la cause dans lajurisprudence et dans la doctrine modemes", R.C.J.B. 
1970, 358, nr. 20; F. T'KINT, a.w., 367, nr. 728; E. DIRIX en R. DE CORTE, 
Zekerheidsrechten, Brussel, 1996, 234~235, nr. 397; MALAURIE en AYNÈS, a.w., 
nr. 223; zie ook boven, nrs. 112,121,217,447 en 508). 

Partijen kunnen de borgtocht echter con c re t is eren, en bv. bedingen dat hij 
slechts wordt toegestaan, voor zover de hoofdschuldenaar de met de borg 
overeengekomen bestemming van het gewaarborgde krediet eerbiedigt. In feite 
echter zal bijna geen enkele schuldeiser met een dergelijke geconcretiseerde 
borgtocht vrede nemen. De tendens gaat eerder in de andere richting: de borg 
doet afstand van het recht om sommige aan de hoofdschuld inherente excepties 
op te werpen. De borgtocht nadert tot de limiet van een garantie op eerste verzoek, 
of mondt er gewoon in uit. 

750 Voor zover men echter aanneemt dat het recht van de schuldeiser rechtstreeks 
zou kunnen voortvloeien uit de afspraak die de hoofdschuldenaar en de borg met 
elkaar maken betreffende de aan te gane borgtocht (beding ten behoeve van een 
derde, zie boven, nr. 8), zonder dat de borg zich jegens de schuldeiser verbindt, 
kan de borg de schuldeiser toch de excepties tegenwerpen, gebaseerd op zijn 
rechtsverhouding met de hoofdschuldenaar. Aan de begunstigde van een beding 
ten behoeve van een derde kan de belover - in dit geval de borg - immers alle 
excepties tegenwerpen die voortvloeien uit zijn relatie met de bedinger - in dit 
geval de hoofdschuldenaar (vgl. F. T'KINT, Sûretés, 1991, nr. 723). 
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751 Eerder (zie boven, nr. 72) werd beklemtoond dat elke borgtocht een 
overeenkomst onderstelt. Het verplicht karakter van de borgtocht moet dan 
ook worden bepaald in functie van de situatie van de hoofdschuldenaar, ratione 
debitoris (DE PAGE, VI, nr. 849). In bepaalde gevallen is die er, ex 1 eg e, toe 
gehouden borg te stellen om van een recht te kunnen genieten of om een voordeel 
te kunnen bekomen. In andere gevallen verleent de wet aan de rechter de 
bevoegdheid om de toekenning van een voordeel afhankelijk te maken van een 
borgtocht. 

In al deze gevallen zal de borgtocht echter pas tot stand komen, wanneer een 
derde zich effectief jegens de schuldeiser verbindt. Aan de oorsprong van de 
borgverbintenis ligt derhalve een wettelijke bepaling of een rechterlijke beslissing; 
maar de eigenlijke verbintenis van de borg vloeit slechts voort uit diens 
toestemming (en uit de aanvaarding door de begunstigde schuldeiser). Niemand 
kan worden gedwongen als wettelijke of gerechtelijke borg op te treden. 

752 Aangestipt moet evenwel worden dat de hoofdschuldenaar er ook, 
contract u e e 1 , toe gehouden kan zijn een borg te stellen. In de praktijk doet 
dit zich echter zelden voor. 

In de meeste gevallen geeft het stellen van een persoonlijke zekerheid aanleiding 
tot discussies en besprekingen, die aan het sluiten van het hoofdcontract 
voorafgaan. Dan heerst integraal de contractuele vrijheid. De schuldenaar stelt 
bv. X als borg voor; maar, na nader onderzoek, neemt de schuldeiser met de persoon 
van X geen vrede: hij vindt, terecht of ten onrechte, dat X geen voldoende garantie 
biedt. Er wordt dan verder onderhandeld, totdat de aspirant-schuldenaar en de 
aspirant-schuldeiser het eens worden over de (rechts)persoon die als borg zal 
optreden. Vermits het de schuldeiser, in beginsel, vrij staat met de schuldenaar te 
contracteren, staat het hem eveneens vrij slechts met hem te contracteren, indien 
Y of Z, of beiden samen, als borg optreden. 

Het kan echter ook voorvallen dat de schuldenaar er zich, jegens de schuldeiser, 
toe verbonden heeft hem een borg te bezorgen, zonder dien s n aam 
voorlopig te kunnen noemen. De schuldenaar heeft de schuldeiser een 
borgstelling beloofd, zonder echter de identiteit van de borg mee te delen. 

Deze situatie is erg analoog aan diegene, waarin de wet of de rechter het bekomen 
van een voordeel van een borgstelling afhankelijk maakt. De schuldeiser is 
weliswaar principieel bereid om met de schuldenaar te contracteren, mits er 
evenwel een borg wordt gesteld. Met deze situatie is overigens verwant de -
frequentere - hypothese waarin de tussen de schuldeiser en de schuldenaar te 
sluiten overeenkomt (een kredietverrichting bv.) van de opschortende (c.q. 
ontbindende) voorwaarde afhankelijk wordt gemaakt dat de 
schuldenaar een borg zal stellen. Gaat deze voorwaarde niet in vervulling, dan 
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komt de hoofdovereenkomst niet tot stand, resp. wordt ze geacht, met 
terugwerkende kracht, te zijn ontbonden. 

753 Juist omdat de schuldenaar ook contractueel verplicht kan worden een borg 
te stellen, alsmede wegens het feit dat de overeenkomst afhankelijk kan worden 
gemaakt van het stellen van een niet geïdentificeerde borg, mag men de 'verplichte' 
borgen niet beperken tot de wettelijke en de gerechtelijke borgen. Tal van regels 
- maar niet alle - die geschreven zijn voor de wettelijke en de gerechtelijke 
borgtocht, gelden, zoals moge blijken, ook voor de contract u e e 1 
verplichte, resp. voor de niet geïdentificeerde borg van 
wiens verbintenis de hoofdovereenkomst afhankelijk is. 
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ENIGE KLASSIEKE GEVALLEN VAN WETTELIJKE EN 
GERECHTELIJKE BORGTOCHT 

754 Het is geenszins de bedoeling hier een exhaustieve en volledige opsomming 
te geven van alle situaties en omstandigheden, waarin de Belgische ( en Europese) 
regelgever een wettelijke borg heeft opgelegd, resp. aan de rechter de mogelijkheid 
heeft verleend om een gerechtelijke borg op te leggen. Enkel zullen een aantal 
frequent voorkomende gevallen worden opgesomd. Deze gevallen worden 
overigens beheerst door een relatief homogeen geheel van regels, die, in beginsel, 
in het Burgerlijk Wetboek, in de Titel over de borgtocht, te vinden zijn. 

Er zij immers nu reeds op gewezen dat de zgn. w'ettelijke en gerechtelijke borgtocht 
soms geen eigen 1 ij ke borgtocht is, maar neerkomt op een storting, door 
de hoofdschuldenaar zelf, van een waarborgsom of van waardepapieren, tot 
zekerheid van de nakoming van de aangegane of aan te gane verbintenissen. De 
regelgever is derhalve niet altijd consequent en accuraat in zijn terminologie. 

Anderzijds moet worden beklemtoond dat de wettelijke en de gerechtelijke 
borgtocht een uitzondering vormen op de wilsvrijheid van de hoofdschuldenaar. 
Er is dan ook slechts aanleiding tot een wettelijke borg, indien een wet, in de 
materiële zin van het woord, dit uitdrukkelijk vereist. Bovendien heeft de rechter 
niet de bevoegdheid om, naar eigen goeddunken, een borgstelling op te leggen: 
hij moet (kan) slechts een borgstelling bevelen, voor zover een wet hem daartoe 
machtigt. 

Daarom ook moeten de wetten - in de ruimste zin van het woord - die een 
borgstelling opleggen of de oplegging ervan toelaten, strikt worden 
geïnterpreteerd; ze mogen niet analogisch worden uitgebreid. Men mag overigens 
niet verder gaan dan de wet oplegt of toelaat: een schuldeiser die aanspraak kan 
maken op een wettelijke of gerechtelijke borg, kan bv. geen hoofdelijkheid eisen 
of geen zakelijke zekerheid (DE PAGE, VI, nr. 969; SIMLER, nr. 78). 

Wegens het restrictief karakter van de wettelijke bepalingen die een wettelijke 
borgtocht opleggen, wordt de eerder (nr. 72) vermelde subsidiaire gehoudenheid 
van de overtreders van de artt. 82 en 138 Venn.W., door sommigen, wellicht terecht, 
niet als een eigenlijke borgtocht aangezien (F. TULKENS, noot onder Kh. Brussel 
26 oktober 1966, Rev. prat. soc. 1969, 14 (21). 

§ 1. Verplichte borgen krachtens het Burgerlijk Wetboek 

755 i. Wie andermans vermogen beheert, terwijl hij dit vermogen (eventueel) 
aan de ware rechthebbende zal moeten teruggeven, moet deze 
teruggaveplicht waarborgen. 

Zo kan de vermoedelijke erfgenaam, bij afwezigheid, in de zin van art. 115 
B.W., en wanneer de afwezige geen volmacht achter gelaten heeft voor het beheer 
van zijn goederen, zich in het voorlopig bezit doen stellen van de goederen, die 
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aan de afwezige toebehoorden op de dag van zijn vertrek of van zijn laatste tijding, 
"onder verplichting van borgstelling tot waarborg voor zijn beheer" (art. 120 B.W.). 
Na de voorlopige inbezitstelling van de vermoedelijke erfgenaam, wordt het 
eventueel testament van de afwezige geopend; en de legatarissen, de begiftigden 
en allen die op de goederen van de afwezige rechten hadden welke van zijn 
overlijden afhankelijk zijn, kunnen deze rechten voorlopig uitoefenen, andermaal 
onder verplichting van borgstelling (art. 123 B.W.). 

Deze borgstelling waarborgt de verplichting tot teruggave van de voorlopig in 
bezit genomen goederen, voor het geval de afwezige zou terugkeren. Het voorlopig 
bezit is immers niet meer dan een bewaargeving, welke aan hen die het verkrijgen, 
weliswaar het beheer over de goederen van de afwezige verschaft, maar welke 
hen anderzijds rekenplichtig maakt tegenover de afwezige, wanneer deze zou 
terugkeren of men van hem tijding zou ontvangen (art. 125 B.W.). De borgtocht 
waarborgt de verbintenis van de voorlopig in bezit gestelden, in hun hoedanigheid 
van rekenplichtigen jegens de afwezige. 

Nog steeds in geval van afwezigheid kan de echtgenoot die onder het wettelijk 
stelsel getrouwd is, de voorlopige ontbinding van dit stelsel vorderen. Hij kan 
daarbij zijn rechten van terugneming en alle hem door de wet of door overeenkomst 
toegekende rechten uitoefenen, onder verplichting zekerheid te stellen voor de 
goederen die voor teruggave vatbaar zijn (art. 124 B.W.). 

756 ii. Luidens art. 601 B. W. moet de vruchtgebruiker, behoudens 
andersluidend beding, borg stellen om als een goed huisvader te genieten van de 
goederen waarop het vruchtgebruik betrekking heeft. Een analoge verplichting 
rust op de titularis van een recht van gebruik of bewoning (art. 626 B.W.): ook hij 
moet immers als een goed huisvader genieten (art. 627 B.W.). 

Zowel de vruchtgebruiker als de gebruiker ofbewoner zijn bovendien tot teruggave 
gehouden. Bij het einde van hun recht, kunnen zij derhalve schuldenaar blijken te 
zijn van aanzienlijke bedragen: zij moeten de (blote)-eigenaar vergoeden voor 
het verlies van roerende goederen en voor de aan hun fout te wijten 
waardevermindering van onroerende goederen. Bij vruchtgebruik zal de 
vruchtgebruiker bovendien het equivaltmt van de goederen moeten teruggeven 
waarvan hij het quasi-vruchtgebruik had (DE PAGE, VI, nr. 250). Tot zekerheid 
van al deze mogelijke verplichtingen strekt de borgtocht. 

Men merke op dat, na de Wet van 14 mei 1981 tot Hervorming van het Erfrecht 
van de Langstlevende Echtgenoot, systematisch ganse nalatenschappen worden 
opgesplitst in vruchtgebruik en blote eigendom. Voor al deze erfrechtelijke 
vruchtgebruiken geldt, behoudens vrijstelling, de verplichting om borg te stellen 
(M. PUELINCKX-COENE, Erfrecht, Brussel, 1988, 112, nr. 88; R. BOURSEAU, Les 
droits successoraux du conjoint survivant, Brussel, 1982, 245-246). Wanneer de 
overlevende echtgenoot evenwel een in mindere ontvangst in te brengen gift 
ontving, en hij recht heeft op het vruchtgebruik van de hem geschonken of 
gelegateerde goederen, behoudt hij het vruchtgebruik van de in te brengen 
goederen, zonder ertoe gehouden te zijn borg te stellen. Hij kan er zich toe beperken 
de blote eigendom van de betrokken goederen in te brengen, hetzij in natura, 
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hetzij in waarde (art. 858bis, derde lid B.W.). Voor zover het erfrechtelijk 
vruchtgebruik van de langstlevende anderzijds weegt op de reserve van de 
afstammelingen, kan niet worden afgeweken van de verplichting borg te stellen: 
de reserve van de afstammelingen moet hun immers toekomen, vrij en onbelast, 
zonder enig beding dat hen tot nadeel strekt (vgl. M. PUELINCKX-COENE, a.w., 
318, nr. 298). 

757 iii. Insgelijks is een erfgenaam die een na 1 aten schap onder 
voorrecht van boedelbeschrijving aanvaardt, ertoe gehouden, 
indien de schuldeisers of andere belanghebbenden het vorderen, een deugdelijke 
en gegoede borg te stellen, voor de waarde van de in de boedelbeschrijving 
begrepen roerende goederen en voor het gedeelte van de prijs der onroerende 
goederen dat niet aan de hypothecaire schuldeisers is overgewezen (art. 807 B.W.). 

Men merke op dat deze verplichting om borg te stellen niet van rechtswege intreedt, 
doch enkel wanneer de belanghebbenden het vorderen. Maar zodra de borgstelling 
wordt geëist - zij het slechts door één schuldeiser of door één legataris (voor 
kritiek hierop, zie DE PAGE, IX, nrs. 925-926) - moet ze worden verleend; het 
betreft derhalve een wettelijke, en geen gerechtelijke borgtocht. Borg moet dus 
ook worden gesteld, wanneer de erfgenaam duidelijk solvent is. Het ware dan 
ook opportuun geweest, in geval van beneficiaire aanvaarding, aan de rechter een 
appreciatiebevoegdheid toe te kennen (DE PAGE, IX, nr. 927). 

De verklaring voor deze wettelijke borgtocht moet worden gezocht in het feit dat 
de erfgenaam rekenschap moet afleggen van zijn beheer aan de schuldeisers van 
de nalatenschap en aan de legatarissen. Beging hij bij dit beheer een fout, dan 
kan hij persoonlijk aansprakelijk worden gesteld jegens hen. Het is met het oog 
op deze eventualiteit dat de wetgever het noodzakelijk achtte in een wettelijke 
borgtocht te voorzien. 

758 iv. De door art. 1457 B.W. bedoelde vooruitmaking is, in beginsel, 
een overlevingsrecht, dat vervalt bij echtscheiding of scheiding van tafel en bed 
op grond van feiten of na feitelijke scheiding. Wordt het stelsel ontbonden door 
scheiding van goederen, kan gaat het voordeel van de vooruitmaking niet verloren, 
ofschoon het niet onmiddellijk kan worden uitgeoefend. Het gemeenschappelijk 
vermogen wordt vereffend, abstractie makend van de bedongen vooruitmaking. 
En wanneer de vooruitmaking bedongen is in het voordeel van één der echtgenoten, 
kan deze van de andere echtgenoot zekerheidsstelling eisen tot waarborg van zijn 
recht (art. 1459 B.W.; L. RAUCENT, Les régimes matrimoniaux, Louvain-la-Neuve, 
1986, 288, nr. 352; H. CASMAN en M. VAN LOOK, Huwelijksvermogensstelsels, 
Brussel, losbl., IV /3, 6). 

In de Franse tekst leest men daarentegen dat de echtgenoot in wiens voordeel de vooruitmaking 
werd bedongen, " ... peut exiger une c au tion de son conjoint en garantie de ses droits". Ook in de 
parlementaire voorbereiding van de Wet van 14 juli 1976 betreffende de wederzijdse rechten en 
verplichtingen van echtgenoten en de huwelijksvermogensstelsels wordt, in de Nederlandstalige 
versie, gesproken van een 'zekerheid', en in de Franstalige versie van 'une caution' (Pari. St. Senaat 
B.Z., 1974, 893, nr. 2 (verslag HAMBYE), 83). De Nederlandstalige versie is dus ruimer dan de Franstalige: 
volgens deze laatste kan de echtgenoot-begunstigde enkel een borg eisen, volgens de Nederlandstalige 
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versie kan hij een zekerheid eisen, d.i. om het even welke persoonlijke of zakelijke zekerheid. 

Wellicht moet aan de Franstalige versie de voorkeur worden gegeven. Het oorspronkelijk art. 1518 
B.W., dat overigens als overgangsmaatregel voor bepaalde echtgenoten blijft gelden, heeft het immers 
duidelijk over een borgstelling: "à la charge de donner caution". En uit de parlementaire voorbereiding 
van de Wet van 14 juli 1976 blijkt nergens dat men enige wijziging wilde aanbrengen aan de aard 
van de ten voordele van de begunstigde van een vooruitmakingsbeding te verschaffen zekerheid. 

759 v. De verkoper is niet tot levering verplicht, indien de koper, sinds de 
koop, failliet gegaan is of in staat van onvermogen is geraakt, zodat de verkoper 
in dreigend gevaar verkeert de prijs te verliezen. De koper kan de verkoper slechts 
tot levering verplichten door borg te stellen voor de betaling op het bepaalde 
tijdstip (art. 1613 B.W.; DE PAGE, IV, 1982, nr. 105). Art. 1613 B.W. vertolkt 
overigens slechts het gemeen recht: zelfs indien de koper over een termijn beschikt, 
verliest hij daarvan het voordeel door het faillissement of het onvermogen. De 
verkoper is derhalve gerechtigd de niet-uitvoeringsexceptie op te werpen; in 
werkelijkheid zou het trouwens eerder gaan om de uitoefening van het retentierecht 
(VAN RYN en HEENEN, IV, 1 ste uitg., nr. 2788). 

Art. 570 W. Kh. bevatte overigens een bepaling die de regeling van de artt. 1612 
en 1613 B.W. overnam. Met het oorspronkelijk art. 470 W. Kh. correspondeert 
het huidige art. 106 van de nieuwe Faillissementswet. 

Merken we anderzijds op dat deze bepaling aan belang heeft ingeboet, nu de 
nieuwe Faillissementswet de tegenwerpelijkheid aan derden mogelijk maakt van 
het beding van eigendomsvoorbehoud (art. 101 Faill.W.; voor meer details, zie E. 
DIRIX, in H. BRAECKMANS, E. DIRIX en E. WYMEERSCH, eds., Faillissement en 
Gerechtelijk Akkoord: Het nieuwe recht, Antwerpen, 1998, 393-418) . 

. Correlatief met het vorige, kan de koper de betaling van de prijs opschorten, 
indien hij wordt gestoord of ernstige vrees heeft te worden gestoord door een 
hypothecaire of eigendomsvordering. De verkoper kan slechts aanspraak maken 
op de koopsom, nadat hij de stoornis heeft doen ophouden, of nadat hij borg 
ges tel d heeft, één en ander behoudens andersluidend beding (art. 1653 B.W.; 
DE PAGE, IV, 972, nr. 207). 

In beide hypotheses verhindert een borgstelling derhalve dat de partij die 
wanprestatie van haar wederpartij vreest, op de niet-uitvoeringsexceptie beroep 
doet, mits ze, door deze borgstelling, de garantie heeft geen nadeel te zullen 
ondervinden, als ze haar eigen verbintenis nakomt. Krachtens de wet kan de in 
gebreke blijvende partij een beroep op de niet-uitvoeringsexceptie afweren, mits 
aan haar wederpartij een andere waarborg te bieden onder de vorm van een 
borgtocht. 

760 vi. In het-vrij theoretisch- kader van een hy pothec ai re zuivering 
na vrij w i 11 i ge verkoop, kunnen de ingeschreven schuldeisers vorderen 
dat het onroerend goed in openbare veiling opnieuw zal worden verkocht. Deze 
vordering blijft echter zonder gevolg, tenzij ze een bod bevat, waarbij de verzoeker 
de prijs verhoogt met één twintigste, en aanbiedt persoonlijk of hypothecair borg 
te stellen ten belope van 25 % van de prijs en van de lasten (art. 115, 5° Hyp.W.; 
voor meer details zie DE PAGE, VII, nr. 860: E. GENIN, Traité des hypothèques et 



404 VERPLICHTE BORGTOCHT 

de la transcription, Brussel, 1980, nrs. 3076-3082; G. BAUDRY-LACANTINERIE, 
Traité théorique et pratique de droit civil, XXVII, Du nantissement. Des privilèges 
et hypothèques, III, door G. BAUDRY-LACANTINERIE en P. DE LOYNES, Parijs, 
1906, nrs. 708-716; K. BYTTEBIER, Voorrechten en Hypotheken in Hoofdlijnen, 
Antwerpen, Maklu, 1997, 692-696; G. BLEECKX, "La purge hypothécaire sur 
aliénation volontaire. Les avantages pratiques d'une technique légale méconnue", 
Rec. gén. enr. not. 1998, 249-278). 

De borgstelling strekt in dit geval tot waarborg van de vergeefs gemaakte kosten 
van de openbare veiling, eventueel vermeerderd met de te betalen 
schadevergoeding. 

§ 2. Wettelijke of gerechtelijke borgen in het Gerechtelijk Wetboek 

I. BORGTOCHT VAN DE EISENDE VREEMDELING 

A. Beginsel 

761 Krachtens art. 851 Ger. W. zijn alle vreemdelingen, als hoofdeiser of als 
tussenkomende partij, ertoe gehouden borg te stellen voor de betaling van de uit 
het geding voortvloeiende kosten en schadevergoedingen, waarin zij kunnen 
worden verwezen. Hierin is begrepen de schadevergoeding wegens tergend en 
roekeloos geding (bv. Rb. Brussel 11 juni 1990, J.T. 1991, 93). Bedoelde 
schadevergoeding zou zelfs de enige zijn die wordt bedoeld door art. 851 Ger. W. 
(E. GUTT en A.M. STRANART-THILLY, "Examen de jurisprudence. Droit judiciaire 
privé", R.C.J.B. 1974, 151-153, nr. 82, b). 

Het gaat om de bekende c au t i o ju d ic at u m s o 1 v i (zie daarover o.m. Cass. 
4 oktober 1965, J.T. 1966, 148; 10 september 1987, R. W. 1987-88, 1429, met 
noot J. ERAUW, Pas. 1988, I, 35; 15 december 1994, R.C.J.B. 1995, 5, met nootJ. 
VERHOEVEN, "Condition des étrangers, conflits de lois et sociétés off-shore"; Rb. 
Brussel 14 februari 1997, T.B.B.R. 1997, 232). Van de eisende vreemdeling werd 
trouwens in talloze Middeleeuwse costuymen een borgtocht geëist (zie Ph. 
GODDING, "Les sûretés personnelles dans les Pays-Bas méridionaux du Xle au 
XVIIIe siècle", Recueils de la Société Jean Bodin, XXIX, Les sûretés, Brussel, 
1971, 285, met talloze voorbeelden). 

762 De borgtocht kan ook worden gevorderd, wanneer de vreemdeling een 
tegeneis instelt (Kh. Gent 22 mei 1990, T.G.R. 1990, 128; Rb. Brussel 11 juni 
1990, J.T. 1991, 93; anders: P. ROUARD, Traité élémentaire de droitjudiciaire 
privé. La procédure civile, deel II, L'introduction de la demande, iii, Brussel, 
1977, 434, nr. 514, die de tekst van art. 851 Ger. W. inroept). Hij kan verder 
worden geëist in alle zaken; art. 851 Ger. W. heeft de in het oorspronkelijke art. 8 
B.W. vervatte uitzondering voor handelszaken niet overgenomen. 

De exceptie van borgtocht door de eisende vreemdeling kan bovendien voor 
a 11 e rechts co 11 eg es worden ingeroepen, ook voor het hof van beroep en 
zelfs voor het Hof van Cassatie (Cass. 29 november 1888, Pas. 1889, I, 48), doch 
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enkel, in die gevallen, met betrekking tot de kosten voortvloeiende uit het geding 
in hoger beroep of in cassatie (R. VAN LENNEP, Belgisch Burgerlijk Procesrecht, 
Antwerpen-Brussel-Gent-Leuven, I, 186-187, nr. 228), en voor de rechter in kort 
geding (Rb. Brussel 6 mei 1975, J.T. 1975, 663; anders: P. R0UARD, a.w., nr. 
518). 

Ze moet echter, door de Belgische verweerder, vóór enige andere 
exceptie worden opgeworpen (voor meer details, zie P. R0UARD, a.w., nr. 520); 
hij kan ze evenwel ook nog vorderen als gedaagde in hoger beroep. 

De rechter voor wie de borgstelling wordt gevorderd, kan aan de eisende 
vreemdeling een andere, evenwaardige zekerheid opleggen. De rechter kan hem 
zelfs ontslaan van het stellen van de gevorderde zekerheid, o.m. wanneer hij 
aantoont dat zijn voor beslag vatbare onroerende goederen in België volstaan als 
verhaalsobject voor de sommen waarvoor borg moet worden gesteld. Dezelfde 
oplossing geldt, wanneer de eisende vreemdeling een pand geeft ( art. 852 Ger. W.; 
vgl. art. 2041 B.W.), of de kwestieuse som in consignatie geeft. In al deze 
hypotheses vervalt het risico immers dat de eisende vreemdeling de uit het geding 
voortvloeiende kosten en schadevergoedingen niet zou kunnen betalen. De rechter 
zal bovendien de hoogte van de gevraagde borgstelling bepalen, in functie van de 
schijnbare gegrondheid van de ingestelde eis. Anders zou het voor de Belgische 
verweerder volstaan om een overdreven tegenvordering in te stellen om de 
rechtstoegang van de vreemde eiser te bemoeilijken, hetgeen niet strookt met de 
ratio legis van art. 851 Ger. W. (Rb. Brussel 14 februari 1997, T.B.B.R. 1997, 
232). 

763 De rechtspleging wordt geschorst tot wanneer over de vordering tot 
borgstelling uitspraak is gedaan, en, indien de borgstelling inderdaad wordt 
bevolen, tot wanneer ze daadwerkelijk is geschied. De exceptie van de borgtocht 
door de eisende vreemdeling is derhalve een opschortende of dilatoire 
exceptie. 

764 In beginsel geniet enkel een Be 1 gis c he onderdaan van de cautio 
judicatum solvi. Maar het in art. 6 van het E.G.-Verdrag vervatte 
discriminatieverbod (waarover onmiddellijk verder meer, nr. 765) houdt in dat 
ook een niet-Belgische onderdaan van een Lid-Staat van de Europese Unie 
borgstelling kan eisen, wanneer hij wordt aangesproken door een andere 
vreemdeling die tot de borgtocht van de eisende vreemdeling gehouden is (F. 
RIGAUX, Droit international privé, Brussel, 1979, II, nr. 751; G. VAN HECKE en 
K. LENAERTS, Internationaal Privaatrecht, in A.P.R., Gent, 1986, nr. 817, die 
deze oplossing slechts 'waarschijnlijk' achten; Kh. Antwerpen 28 april 1998, R. W. 
1998-99, 718, met noot J. MEEUSEN). 

B. Uitzonderingen 

765 Met betrekking tot de onderdanen van een aantal landen wordt de cautio 
judicatum solvi buiten spel gezet door art. 17 van de Multilaterale Haagse 
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Conventie van 1 maart 1954 betreffende de burgerlijke rechtspleging (B.S. 11 
mei 1958) en door het Europees Vestigingsverdrag van 13 december 1955 (art. 9; 
B.S. 24 augustus 1985; voor meer details, zie J. ERAUW en L. DE FOER, 
Internationaal privaatrecht. De Bronnen, Antwerpen-Amsterdam, 1982, 457 e.v.). 

Bovendien heeft België, in tal van bilaterale verdragen met verschillende Staten, 
aanvaard dat de buitenlandse onderdanen ontslagen zijn van borgstelling voor de 
gerechtskosten en (meestal, maar niet altijd: zie bv. Brussel 27 april 1988, R. W. 
1988-89, 508, met kritische noot van F. PETILLON, in T.R. V. 1995, 414, noot 17) 
de eventuele schadevergoeding. 

Vooral echter dient in deze context te worden vermeld art. 7 (thans, in gevolge 
art. G, B, 8 van het Verdrag van Maastricht van 7 februari 1992, vernummerd tot 
art. 6) van het Verdrag van Rome dat, binnen zijn werkingssfeer, e 1 k e 
disc r i min at ie verbiedt. In het arrest Data Delekta Aktiebolag van 26 
september 1996 (Jur. 1996, 1, 4661, R. W. 1997-98, 59, met opm. B. DE GROOTE) 
overwoog het Europees Hof van Justitie dienaangaande: "Wanneer het 
gemeenschapsrecht aan marktdeelnemers uit andere Lid-Staten een vrij verkeer 
van goederen en diensten op de gemeenschappelijke markt garandeert, is het een 
logisch uitvloeisel van die vrijheden dat zij zich op dezelfde voet als de onderdanen 
van een Lid-Staat tot de rechterlijke instanties van die Staat kunnen wenden om 
de geschillen waartoe hun economische activiteiten aanleiding kunnen geven, te 
doen beslechten (r.o. nr. 13). De cautio judicatum solvi, die een nationale regel 
van procesrecht is, valt, wegens haar gevolgen voor de intra-communautaire handel 
in goederen en diensten, binnen de werkingssfeer van het Verdrag, en is dus 
onvermijdelijk onderworpen aan het algemeen discriminatieverbod van art. 6, 
eerste lid van het Verdrag, zonder dat zij in verband moet worden gebracht met de 
specifieke bepalingen van de artt. 30, 36, 59 en 66 van het Verdrag (r.o. 15). 
Anderzijds kan het in het gemeenschapsrecht verankerde recht op gelijke 
behandeling niet afhankelijk worden gesteld van het bestaan van door de Lid
Staten gesloten internationale verdragen, waardoor bv. de onderdanen van een 
Lid-Staat, mits wederkerigheid, vrijgesteld worden van de verplichting borg te 
stellen in een andere Lid-Staat" (r.o. 21). De toegang tot de rechtbanken van een 
Lid-Staat, zonder enige vorm van discriminatie, is een fundamenteel corrolair 
recht van de vrije intracommunautaire handel in goederen en diensten (vgl. arrest 
Hayes, 20 maart 1997, Jur. 1997, I, 1711, A.J.T. 1997-98, 13, met noot B. DE 
VUYST; arrest Saldanka, gecit. door J. MEEUSEN, "De cautio judicatum solvi en 
het Europeesrechtelijk verbod van nationaliteitsdiscriminatie", R. W. 1998-99, 719, 
nr. 2). 

Anderzijds sluit art. 45 van het Europees Executie-Verdrag de cautio judicatum 
solvi uit, wanneer een partij in een verdragssluitende Staat de tenuitvoerlegging 
vraagt van een in een andere Lid-Staat gewezen beslissing. 

En, krachtens art. 16.2 van het Verdrag van 12 maart 1960, ondertekend te New York, worden 
vluchtelingen en apatriden eveneens vrijgesteld van de borgstelling van de eisende vreemdeling. De 
Belgische Staat kan de exceptiejudicatum solvi derhalve niet tegenwerpen aan wie het statuut van 
vluchteling of apatride vordert. De eiser vordert dan immers de bescherming van een statuut dat, 
zodra het hem wordt verleend, hem juist van de verplichting om borg te stellen, zou vrijstellen. In 
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deze omstandigheden zou de verplichte borgstelling de eiser in feite beletten de stelling die hij 
verdedigt, te ondersteunen; hij zou worden verhinderd het statuut te verwerven waarop hij beweert 
recht te hebben. De verplichte borgstelling zou bovendien, in bedoelde omstandigheden, een 
overtreding uitmaken van art. 6 E.V.R.M., en een onaanvaardbare discriminatie in het leven roepen 
(Rb. Brussel 25 september 1996, J.L.M.B. 1997, 100, T. Vreemd. 1996, 374, met noot L. WALLEYN). 

Om analoge redenen, en zelfs a fortiori, kan de borgstelling van de eisende vreemdeling niet worden 
opgelegd aan een asielzoeker die wettelijk op het Belgisch grondgebied verblijft. Dit zou immers 
strijdig zijn met het door art. 23 Grondwet (1994) gewaarborgde recht van eenieder om een 
menswaardig leven te leiden, - hetgeen inhoudt dat dit recht voor de rechter moet kunnen worden 
afgedwongen, overeenkomstig art. 6 E.V.R.M. (Arbh. Antwerpen (afdeling Hasselt) 28 november 
1995, Soc. Kron. 1996, 536, Limb. Rechts/. 1996, 175). 

766 Het zou echter verkeerd zijn uit het voorgaande af te leiden dat de borgtocht 
van de eisende vreemdeling in feite heeft afgedaan. Er zijn nog steeds mazen in 
het net van internationale verdragen dat is gespannen om de exceptie van 
borgstelling door de eisende vreemdeling uit te bannen. 

Zo moet een Zuidafrikaanse eiser in België principieel nog steeds een borg stellen 
(Kh. Antwerpen 16 mei 1986, R.W. 1986-87, 958, met noot J. ERAUW), net als 
een Iraniër (Rb. Brussel 6 mei 1975, J.T. 1975, 663), een Mexicaan (Kh. Gent 22 
mei 1990, T.G.R. 1990, 128), een Pakistaan (Bergen 15 oktober 1991, Pas. 1991, 
Il, 191 ), en zelfs een Zaïrees (Rb. Brussel 11 juni 1990, J. T. 1991, 93; zie, voor 
één en ander, F. PETILLON, "Het vorderingsrecht van buitenlandse vennootschappen 
en offshore-vennootschappen in het bijzonder", T.R. V. 1995, 414, nr. 8). 

II. VOORLOPIGE TENUITVOERLEGGING 

767 Gerechtelijke beslissingen die nog niet definitief zijn, kunnen niettemin, 
met verlof van de rechter, voorlopig ten uitvoer worden gelegd. Aan deze 
voorlopige tenuitvoerlegging kan de rechter de voorwaarde verbinden dat een 
zekerheid wordt gesteld, waarvan hij, zo nodig, de modaliteiten vaststelt (art. 
1400 Ger. W.; vgl. art. 60 W. 31 december 1851 betreffende de consulaten en de 
consulaire rechtsmacht). De rechter kan deze zekerheidsstelling die niet 
noodzakelijk in een borgtocht moet bestaan, in voorkomend geval, ambtshalve 
bevelen (A. FETTWEIS, Manuel de procédure civile, Luik 1985, 605, nr. 957). 

Wanneer de rechter de voorlopige tenuitvoerlegging afhankelijk heeft gemaakt 
van een borgtocht, dan kan deze voorlopige tenuitvoerlegging slechts geschieden, 
vanaf het ogenblik dat de borgtocht werd aangenomen (zie hierover, verder, nrs. 
793 e.v.). Werd reeds uitvoerend beslag gelegd op een ogenblik dat nog geen borg 
werd aangeboden (en dus afortiori nog niet werd aanvaard), dan verliest de in 
eerste aanleg in het gelijk gestelde partij het voordeel van de voorlopige 
tenuitvoerlegging van het vonnis (Rb. Brussel 30 april 1982, R. W. 1983-84, 454). 

Beschikkingen in kort geding zijn anderzijds, als dusdanig, uitvoerbaar bij 
voorraad, niettegenstaande verzet of hoger beroep (art. 1039 Ger. W.). Is eveneens 
uitvoerbaar bij voorraad, niettegenstaande voorziening, de beschikking over een 
vordering op eenzijdig verzoekschrift (art.1029 Ger. W.). In beide gevallen moet 
geen borg worden gesteld, tenzij de rechter anders heeft beslist. 

Men begrijpt de bestaansreden van deze gerechtelijke borgtochten. Telkenmale 
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gaat het om de uitvoering van beslissingen die nog kunnen gewijzigd worden. 
Wanneer de in eerste aanleg (of in kort geding) in het gelijk gestelde partij tot 
uitvoering overgaat, maar achteraf in het ongelijk wordt gesteld, moet zij de status 
quo ante herstellen. De borgtocht waarborgt deze verplichting (vgl. Cass. 14 juni 
1984, Pas. 1984, I, 1260). 

Voor hetzelfde doeleinde kan overigens, en soms beter, een kantonnement worden 
bevolen (Bergen 28 juni 1988, J.L.M.B. 1988, 1350, J. T. 1988, 634 ). 

Anderzijds wordt door sommigen bepleit dat, in geval van bevestiging in hoger 
beroep, de partij wiens vordering reeds in eerste aanleg werd toegewezen, van de 
schuldenaar teruggave zou kunnen vorderen van de door hem (de schuldeiser) 
met het oog op de borgtocht gemaakte kosten (P. MARTENS, "L' exécution provisoire 
en matière patrimoniale", Ann. Fac. dr. Liège 1983, 207, nr. 12; anders: Cass. 14 
juni 1984, Pas. 1984, I, 1260). 

III. ENIGE ANDERE GEVALLEN 

768 i.Metbetrekkingtotdeprocedure tot rekening en verantwoording,zijverwezen 
naar art. 1366 Ger.W. 

ii. Inverbandmetdeopheffing van bewarend beslag op zeeschepen, zij verwezen 
naar art. 1469, § 3 Ger. W., en voor enige toepassingsgevallen, naar Gent 12 januari 1988, R. H. 
Antwerpen 1989-90, 254; Beslagr. Antwerpen 24 maart 1988, Eur. Vervoerr. 1988, 456. 

iii. In het kader van ui !voerend bes I ag op onroerend goed kan door de instrumenterende 
notaris of door de rechter, in de gevallen bedoeld door de artt. 1589 en 1592 Ger.W., worden bevolen 
dat de koper of de opbieder borg stelt, - dit om aan de schadelijke gevolgen het hoofd te 
bieden.wanneer de gegoedheid van de koper of opbieder niet buiten alle twijfel staat. Opmerkelijk 
is dat de borgtocht dan kan worden opgelegd niet alleen door de rechter, maar ook door de 
instrumenterende notaris. De notaris werd in casu echter benoemd door de rechter (art. 1581 Ger. 
W.), en treedt op onder diens toezicht. Hij is een gerechtelijk lasthebber (A. FETIWEIS, a.w., nr. 
1030). 

§ 3. Verplichte borgen in het handels- en economisch recht 

769 i. Wanneer een vermiste wisselbrief van acceptatie is voorzien, kan 
de betaling ervan niettemin worden gevorderd op een tweede, derde, vierde, ... 
exemplaar. Daartoe is echter een beschikking nodig van de Voorzitter van de 
rechtbank van koophandel, en moet de houder van de wisselbrief borg stellen. De 
betrokkene blijft immers verplicht de wisselbrief te betalen aan de rechtmatige 
houder van het aanvaarde exemplaar (art. 87 Wisselbriefwet). En tegen dit risico 
moet hij worden beveiligd (VAN RYN en HEENEN, III, nrs. 489 en 491). 

Een analoge procedure moet worden gevolgd, wanneer de houder geen enkel 
exemplaar van de wisselbrief meer bezit (art. 88 Wisselbriefwet). 

Ook indien een warrant of een c e e 1 zoek is geraakt, kan de rechthebbende, 
indien hij zijn eigendom bewijst en een borg stelt, van de Voorzitter van de 
rechtbank van koophandel een duplicaat van het zoek geraakte stuk bekomen, 
mits hij handelt overeenkomstig art. 25 van de Wet van 18 november 1862 
houdende invoering van het warrantstelsel. 

En voor het geval een cheque wordt vermist, voorziet art. 58 van de Chequewet 
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in een analoge regeling (vgl. art. 24bis Wet Titels aan toonder van 24 juli 1921, 
als gewijzigd bij art. 15 Wet 22juli 1991). 

ii. De aansprakelijkheid, op basis van de artt. 82 en 138bis Venn. W., van de 
ondertekenaars van een van een naamloze vennootschap of besloten vennootschap 
met beperkte aansprakelijkheid uitgaande akte kwam reeds eerder ter sprake (zie 
nrs. 72 en 83). 

iii. Wanneer alle aandelen van een naamloze vennootschap in één hand verenigd 
zijn, en indien binnen het jaar geen nieuwe aandeelhouder in de vennootschap is 
opgenomen of die niet geldig is omgezet in een besloten vennootschap met beperkte 
aansprakelijkheid, wordt de enige aandeelhouder geacht hoof de lijk borg te 
staan voor alle verbintenissen van de vennootschap, ontstaan na de vereniging 
van alle aandelen in zijn hand, tot een nieuwe aandeelhouder in de vennootschap 
wordt opgenomen of tot de bekendmaking van haar omzetting in een bvba. of van 
haar ontbinding (art. 104bis, § 1 Venn.W.; vgl. wat de bvba. betreft, de artt. 140bis 
en 123bis Venn.W.). 

iv. Er zij ook herinnerd aan de zekerheden die de schuldeisers kunnen eisen bij 
fusie van vennootschappen . Bij fusie door overneming kunnen de 
schuldeisers van elke overgenomen vennootschap (binnen de in art.174/12 Venn. 
W. bepaalde termijn) wier vordering ontstaan is voor de bekendmaking van het 
fusiebesluit in de bijlagen bij het Belgisch Staatsblad en niet vervallen is, zekerheid 
eisen, niettegenstaande ieder hiermee strijdig beding. De overnemende 
vennootschap zowel als de overgenomen vennootschap kunnen deze 
rechtsvordering echter afweren door de schuldvordering te voldoen, na aftrek 
van het disconto. Wordt geen overeenstemming bereikt of bekomt de schuldeiser 
geen voldoening, dan wordt het geschil door de meest gerede partij voorgelegd 
aan de Voorzitter van de rechtbank van koophandel. Deze bepaalt de zekerheden 
die de vennootschap moet stellen - hij kan dus een borgtocht opleggen - en de 
termijn waarbinnen dit moet geschieden. Hij kan echter ook beslissen dat geen 
zekerheid moet worden gesteld, gelet op de reeds bestaande waarborgen en 
voorrechten waarover de schuldeiser beschikt of op de gegoedheid van de 
overnemende vennootschap. 

Dezelfde regeling is van overeenkomstige toepassing in geval van fusie door 
oprichting van een nieuwe vennootschap (art. 174/19 Venn. W.), in geval van 
s p 1 i t sin g door overneming (art. 174/40 Venn. W.), en bij splitsing door 
oprichting van nieuwe vennootschappen. 

v. Volgens art. 22 Faill.W. (corresponderend met het vroeger art. 450 W. Kh.) 
heeft het vonnis van fa i 11 iet ver k 1 ar i n g tot gevolg dat de niet vervallen 
schulden opeisbaar worden ten aanzien van de gefailleerde. Heeft hij een 
wisse 1 brief geaccepteerd of een niet-geaccepteerde wisselbrief uitgegeven, 
dan zijn de andere wisselschuldenaars ertoe gehouden de cambiaire schuld dadelijk 
te betalen. Zij kunnen dit eventueel voorkomen door borg te stellen voor de betaling 
van de wisselschuld op de vervaldag (zie o.m. A. CLOQUET, Les concordats et les 
faillites, in Nov. Dr. comm. IV, nr. 1700). 
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§ 4. Borgstelling krachtens het Wetboek van Strafvordering 

770 In de gevallen waarin de voor 1 op i ge hechtenis kan worden bevolen 
of gehandhaafd, kan de onderzoeksrechter de aangehoudene in vrijheid laten onder 
oplegging van één of meer voorwaarden. Aldus kan hij de voorafgaande en 
volledige betaling van een borgsom vorderen, waarvan hij het bedrag bepaalt. 
Deze borgsom wordt in de Deposito- en Consignatiekas gestort, en wordt 
teruggegeven, indien de verdachte bij alle proceshandelingen, alsook ter 
tenuitvoerlegging van een vonnis, verschenen is. Verschijnt de verdachte 
daarentegen niet bij enige proceshandeling of bij de tenuitvoerlegging van het 
vonnis, dan wordt de borgsom toegewezen aan de Staat (art. 35 W. 20 juli 1990 
betreffende de Voorlopige Hechtenis; voor meer details, zie o.m. R. VERSTRAETEN, 
Handboek Strafvordering, Antwerpen-Apeldoorn, 1994, nrs. 664-675; M. FAURE, 
"De voorlopige invrijheidstelling met zekerheidstelling", R. W 1986-87, 2832-
2833; Cass. 6 september 1983, R. W 1983-84, 2885). 

Men merke op dat het niet om een eigenlijke borgtocht gaat; het betreft 
daarentegen een storting van een bepaalde som tot zekerheid. 

En, volgens art. 114 W. Sv., kan de Raadkamer (indien op het feit een correctionele 
straf gesteld is) de voorlopige invrijheidstelling van de verdachte bevelen, mits 
een gegoede borg wordt gesteld tot zekerheid van zijn verschijning, zodra zulks 
van hem wordt gevorderd. De verdachte mag bovendien voor zichzelf als borg 
optreden, mits hij het bedrag van de zekerheidstelling in bewaring geeft of aantoont 
eigenaar te zijn van voldoende vrije onroerende goederen. 



HOOFDSTUK3 
REGELS VAN TOEPASSING OP DE VERPLICHTE BORGEN 

771 De verplichte borgen zijn echte borgen; op de verplichte borgtocht zijn 
derhalve in beginsel alle regels van toepassing die gelden voor de niet-verplichte 
borgen en die in de vorige delen werden uiteengezet. Toch zijn de verplichte 
borgen, in een aantal opzichten, aan eigen regels onderworpen; deze regels zullen 
in dit hoofdstuk, kort, uiteengezet worden. 

Vooraf dient te worden aangestipt dat het Wetboek de regels inzake de verplichte 
borgtocht hoofdzakelijk, zo niet uitsluitend uiteenzet naar aanleiding van de 
behandeling van de wettelijke en de gerechtelijke borgtocht. Tenzij anders 
aangeduid, mag men er echter van uitgaan dat hetgeen wordt bepaald voor de 
wettelijke of gerechtelijke borg, eveneens van toepassing is op de contractueel 
verplichte borg, met inbegrip van de niet nader gespecificeerde borg wiens 
verbintenis de voorwaarde vormt voor het hoofdcontract (zie boven, nr. 752). 

§ 1. Eigenschappen waaraan de verplichte borgen moeten voldoen 

772 Het spreekt nogal vanzelf dat de schuldenaar die er, om één of andere reden, 
op basis van een wet, een gerechtelijke uitspraak of van een overeenkomst met 
zijn schuldeiser, toe verplicht is om borg te stellen, deze verplichting ernstig moet 
nemen. Hij mag er zich niet vanaf maken met om het even wie als borg voor te 
stellen; de voorgestelde borg moet daarentegen v o 1 doende gegoed zijn en 
zijn goederen moeten zich lenen tot een gemakkelijke executie. Wie 
verplicht is borg te stellen, maar als borg een zeer geleerde, maar arme ornitholoog 
voorstelt, of een rijke zakenvriend wiens vermogen echter toebehoort aan 
schimmige postbusvennootschappen, gevestigd op idyllische belastingsparadijzen, 
komt zijn verplichting niet op een ernstige wijze na. De aangeboden borg biedt 
dan slechts een illusoire waarborg, terwijl de schuldeiser recht heeft op een s o 1 id e 
en betrouwbare zekerheid. Alleen reeds op basis van de goede trouw en 
het gezond verstand komt men tot deze bevinding. 

De artt. 2018-2020 B.W. preciseren de criteria waaraan de te stellen borg moet 
voldoen. Hij moet aan welbepaalde 'k w a 1 i te i t s voorwaarden ' 
beantwoorden, opdat de schuldenaar zijn verplichting om borg te stellen, zou zijn 
nagekomen. 

Onmiddellijk moet echter worden opgemerkt dat de praktische betekenis van 
bedoelde artikelen gering is. Vooreerst mag de schuldenaar die er niet in slaagt 
een aan de vereiste criteria beantwoordende borg te stellen, in de plaats voldoende 
pand geven (art. 2041 B.W., zie verder, nr. 802). En vervolgens bestaan er nu -in 
tegenstelling tot in 1804 - talloze banken en kredietinstellingen, die probleemloos 
beantwoorden aan de artt. 2018-2020 B.W., en die beroepsmatig krediet verlenen, 
o.m. onder de vorm van een borgtocht. Wie verplicht is om borg te stellen, zal 
dus meestal, zonder daartoe buitensporige inspanningen te moeten leveren, een 
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volgens de artt. 2018-2020 B.W. acceptabele borg kunnen vinden. In de praktijk 
zal de enige situatie waarin de tot borgstelling verplichte schuldenaar geen 
aanvaardbare borg kan stellen, deze zijn waarin hijzelf niet kredietwaardig is. 

773 Wanneer de schuldeiser reeds bekend is op het ogenblik dat de borgtocht 
wordt aangegaan, kan hij geheel of gedeeltelijk afstand doen van de door de 
artt. 2018-2020 B.W. gestelde voorwaarden (DE PAGE, VI, nr. 972, B; R. 
V ANDEPUTTE, Beginselen van Belgisch privaatrecht, X, Overeenkomsten, deel 2, 
296; C. BEUDANT, Cours de droit civil français, 2de uitg., XIII, Les sûretés 
personnelles et réelles, door P. VOIRIN, nr. 68). Deze voorwaarden worden immers 
in zijn belang opgelegd. Hij mag echter geen strengere criteria hanteren dan de 
wetgever (PLANIOL en RIPERT, Traité pratique de droit civilfrançais, 2de uitg., 
XI (door R. SAVATIER), Parijs, 1954, nr. 1522). 

Indien hij geen vrede neemt met de voorgestelde borg, moet hij aanvoeren dat 
deze niet beantwoordt aan de criteria van de artt. 2018-2020 B.W., en zal de 
rechtbank het geschil beslechten (zie verder, nrs. 793 e.v.). 

1. TOEPASSINGSGEBIED VAN DE ARTT. 2018-2020 B.W. 

774 Het toepassingsgebied bij uitstek van de artt. 2018-2020 B.W. wordt, zoals 
reeds gezegd, gevormd door de wettelijke en gerechtelijke borgtocht. De 
schuldeiser wiens schuldvordering door de wetgever zo behartenswaardig wordt 
bevonden dat hij ze door een wettelijke of door een door de rechter op te leggen 
borgtocht waarborgt, mag aan de te stellen borg de in de artt. 2018-2020 B.W. 
vervatte kwaliteitseisen stellen. Hij heeft immers geen inspraak in de keuze van 
de borg; de aangeboden borg moet derhalve aan de wettelijk gestelde 
kwaliteitseisen voldoen. 

Het weze echter herhaald dat de artt. 2018-2020 B.W. ook toepassing vinden, 
wanneer de schuldenaar er contractueel toe verplicht is borg te stellen. Ook in dit 
geval heeft de schuldeiser recht op een kwaliteitsborg; bij onderstelling heeft hij 
immers geen inspraak bij de keuze van de borg, terwijl de schuldenaar hem slechts 
een niet nader bepaalde borg heeft beloofd (DE PAGE, VI, nr. 976; 
MEINERTZHAGEN-LIMPENS, nr. 341; A. KLUYSKENS, Beginselen van Burgerlijk 
Recht, IV, De contracten, Antwerpen-Brussel-Gent-Leuven, 1952, 662, nr. 542; 
R. VANDEPUTTE, a.w., 279, nr. 6; F. T'KINT, Sûretés, Brussel, 1991, nr. 768). Ook 
wanneer de hoofdovereenkomst werd gesloten, onder voorwaarde van een niet 
nader gepreciseerde borgstelling, moet de gestelde borg, zoals betoogd, aan de 
criteria van de artt. 2018-2020 B.W. beantwoorden. Niets belet de schuldeiser 
echter, van te voren, de criteria waaraan de te stellen borg zal moeten voldoen 
anders in te vullen dan wordt voorgeschreven door voornoemde artt. 2018-2020 
B.W. 
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775 Dat enkel een handelingsbekwame borg in aanmerking komt, behoeft 
nauwelijks commentaar. Met een vernietigbare borgtocht is de schuldeiser immers 
helemaal niet gediend. 

De schuldeiser kan echter ook bezwaar maken tegen een borgtocht van een 
gehuwde, die de gezinsbelangen in gevaar zou kunnen brengen (art. 224, § 1, 4°). 
Ook die verschaft hem immers slechts een dubieuze zekerheid. Hetzelfde geldt 
voor alle zonder macht aangegane borgtochten (vgl. boven, nrs. 136 e.v.). 

B. Woonplaats van de borgtocht 

776 De borg moet zijn woonplaats hebben binnen het rechtsgebied van 
het hof van beroep, waar de borgstelling moet plaatshebben. 
Deze regel was, in 1804, ingegeven door de bekommernis aan de schuldeiser een 
gemakkelijk te effectueren waarborg te verlenen. Hij is weliswaar enigszins 
achterhaald door de informatica-maatschappij, maar een in Antwerpen 
woonachtige schuldeiser moet toch geen genoegen nemen met een op de Bermudas 
gevestigde borg. Uitvoering tegen een zodanige borg zou immers "ontzaglijke 
moeilijkheden en meerkosten met zich meebrengen" (Beslagr. Antwerpen 18 
januari 1995, Eur. Vervoerr. 1995, 185). De in art. 2018 B.W. vervatte regel is 
overigens niet toepasselijk, wanneer de hoofdschuldenaar een zakelijke zekerheid 
stelt (Cass. fr. 19 mei 1890, D.P. 1891, 1,370). 

Deze regel is bovendien niet erg duidelijk; de vraag is immers waar de borgstelling 
moet worden aangegaan. Verschillende oplossingen worden terzake voorgesteld. 

Men kan vooral oog hebben voor het belang van de schuldeiser; het door art. 
2018 B.W. bedoelde rechtsgebied zou dan dit zijn van de woonplaats van de 
schuldeiser (LAURENT, XXVIII, nr. 193; A. KLUYSKENS, a.w., 612; L. 
GUILLOUARD, Traité du cautionnement et des transactions, Parijs, 1895, nr. 107). 

Art. 124 7, tweede lid B. W. bepaalt echter dat de betaling gedaan moet worden ter 
woonplaats van de schuldenaar. De woonplaats van des c hu 1 den aar is derhalve 
de plaats waar de verbintenis normaal moet worden uitgevoerd. Vermits de borg 
ertoe gehouden is de schuld van de schuldenaar, bij diens in gebreke blijven, te 
voldoen, kan men bepleiten dat het bedoelde rechtsgebied dit van de woonplaats 
van de schuldenaar is. De borg zou dus zijn woonplaats moeten hebben binnen 
het rechtsgebied van het hof van beroep, waar de hoofdschuldenaar zijn woonplaats 
heeft. Aldus opgevat, heeft het woonplaatsvereiste voor de schuldeiser overigens 
het meest nut: hij kan hoofdschuldenaar en borg voor dezelfde rechtsmacht 
vervolgen (DE PAGE, VI, nr. 972, A, 2°; BAUDRY-LACANTINERIE, XXIV, nr. 972; 
Kh. Brussel 10 november 1932, Pas. 1933, III, 61). Gelet op art. 634 Ger.W., is 
dit argument echter niet zeer sterk. 

777 Het probleem is echter andermaal vrij theoretisch. Wanneer borg gesteld moet worden krachtens 



414 VERPLICHTE BORGTOCHT 

een rechterlijke beslissing, zal de rechtbank de plaats bepalen waar de borgstelling moet worden 
aangegaan. Hij zal daartoe meestal de plaats aanwijzen waar hijzelf zetelt. Het rechtsgebied zal 
derhalve worden bepaald door de zetel van de rechtbank. 

Betreft het een wettelijke borg, dan is het bedoelde rechtsgebied meestal datgene van de zetel van de 
rechtbank die de schuldenaar kan verplichten borg te stellen. Zo moet de borg die wordt voorgesteld 
door een erfgenaam in vruchtgebruik of door een erfgenaam die de nalatenschap onder voorrecht 
van boedelbeschrijving heeft aanvaard, zijn woonplaats hebben in het rechtsgebied van het hof van 
beroep waar de nalatenschap is opengevallen. 

Gaat het ten slotte om een contractueel verplichte borgstelling, dan kunnen partijen in alle vrijheid 
de plaats bepalen waar borg moet worden gesteld. Hebben zij terzake niets bepaald, dan kan het, om 
de eerder aangegeven redenen (nr. 776), de woonplaats van de schuldenaar zijn die het relevante 
rechtsgebied aanwijst. Ook de accessoriteit van de borgtocht pleit voor deze oplossing 
(MEINERTZHAGEN-LIMPENS, nr. 356; R. V ANDEPUTIE, a. W., 296). 

Aan het woonplaatsvereiste moet ten slotte worden voldaan op het ogen b 1 ik 
waarop de borgtocht wordt aangegaan. Verandert de borg later van 
woonplaats, dan vormt dit geen voldoende motief om zijn vervanging te eisen 
(D. STERCKX, "La réception de caution", in Rép. not. XIII, Procédure notariale, 
b. V, Procédures diverses n'ayant pas de Ziens entre elles, Brussel, 1988, nr. 18) 

778 De vraag is ook gerezen of de bedoelde woonplaats de werkelijke woonplaats 
moet zijn dan wel of een gekozen woonplaats volstaat. 

Sommige auteurs aanvaarden enkel de werkelijke woonplaats (DE PAGE, VI, nr. 
972,A, 3°; BAUDRY-LACANTINERIE, XXIV, nr. 973; PLANIOL en RIPERT, a.w., XI, 
nr. 1522; Kh. Brussel 10 november 1932, Pas. 1933, III, 61). 

Nochtans lijkt er geen doorslaggevende reden te zijn om de gekozen woonplaats 
te weren (LAURENT, XXVIII, nr. 198; A. KLUYSKENS, a.w., 661; L. GUILL0UARD, 
a.w., nr. 106; Kh. Gent 20 december 1939, J.T. 1940, 23, Jur. Comm. Fl. 1939, 
231). Op die manier kan de schuldeiser steeds de hoofdschuldenaar en de borg 
voor dezelfde rechtbank dagen (maar art. 634 Ger. W. laat deze oplossing wellicht 
ook toe). Bovendien vermijdt de gekozen woonplaats elke mogelijke betwisting 
in de hypothese, waarin de borg, tijdens de duur van de borgtocht, in een ander 
rechtsgebied gaat wonen. 

C. Financiële draagkracht van de borg 

779 Met enige zin voor detail beschrijft het Wetboek de vereiste gegoedheid 
van de borg. Het is dus niet de rechter die, op onaantastbare wijze, oordeelt of de 
borg voldoende gegoed is; hij moet integendeel rekening houden met de precieze 
instructies die de wetgever hem dienaangaande geeft. 

1 ° Bij het aangaan van de borgtocht 

780 De borg moet genoegzaam gegoed zijn om aan de gewaarborgde verbintenis 
te kunnen voldoen. Het volstaat derhalve niet een niet ongegoed persoon als borg 
aan te bieden; de borg moet in staat zijn om de hoofdverbintenis, desgevallend, 
na te komen. Bedraagt de hoofdschuld bv. 10 miljoen fr. (of kan ze zo hoog 
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oplopen), dan moet de borg, die, bij het in gebreke blijven van de hoofdschuldenaar, 
zelf dit bedrag moet betalen, deze 10 miljoen fr. kunnen ophoesten. "De gegoedheid 
waarvan er in artikel 2018 sprake is, is dus een relatieve gegoedheid, die 
in elk speciaal geval met betrekking tot de belangrijkheid van de hoofdverbintenis 
moet geschat worden" (A. KLUYSKENS, a.w., t.a.p.). 

Het is daarenboven niet voldoende dat de borg de hoofdschuld kan betalen; hij 
moet ook voldoende betaalkrachtig zijn om haar voorzienbare acces s or ia 
te kunnen betalen: interesten, kosten, schadevergoeding, indexaties, e.d.m. In een 
periode van sterke muntinstabiliteit bv. moet de borg voor een in een vreemde 
munt uitgedrukte en betaalbare schuld aan het wisselrisico het hoofd kunnen bieden 
(Kh. Rouen 6 februari 1924, Gaz. Pal. 1924, 1,654). 

De borg kan zijn verbintenis, naar omstandigheden, tot een bepaald bedrag 
beperken, terwijl diegene die geen borg kan vinden, een voldoende pand in de 
plaats kan geven (art. 2041 B.W.). In beide gevallen - zakelijke zekerheid in 
plaats van borg of tot een bepaald bedrag beperkte borgstelling - zal de geboden 
zekerheid voldoende moeten zijn om aan de gewaarborgde 
schuld en haar accessoria het hoofd te bieden. Het loutere feit 
dat de borgtocht, wat zijn bedrag betreft, beperkt is, maakt hem echter niet 
onregelmatig of ongeldig. 

Er kunnen zich moeilijkheden voordoen bij een borgtocht voor een s c hu 1 d 
waarvan het bedrag nog niet vaststaat.Wie,alsvruchtgebruikerbv., 
niet geniet als een goed huisvader, en rekenschap moet afleggen van zijn genot, 
kan de daaruit voortvloeiende schadeloosstelling, bij de aanvang van het vrucht
gebruik, niet precies bepalen. In dit en analoge gevallen zal de borg voldoende 
gegoed moeten zijn om aan de redelijkerwijze voorziene schuld het hoofd te kunnen 
bieden. 

781 De betaalkracht van de borg wordt louter beoordeeld in functie van zijn 
onroerend vermogen. Deze regel is weliswaar enigszins archaïsch, en vloeit 
voort uit het voorbijgestreefd adagium Res mobilis, res vilis. Maar hij is toch, 
zelfs in onze maatschappij, niet geheel onredelijk. Het onroerend vermogen is nu 
eenmaal minder aan waardeschommelingen onderhevig dan het roerend vermogen, 
dat overigens veel sneller van samenstelling verandert. Onroerende goederen zijn 
ook minder aan slijtage onderhevig, en bovendien kunnen ze nauwelijks worden 
verborgen (1. MOREAU-MARGRÈVE, "Les sûretés personnelles en droit belge", in 
A. BRUYNEEL en A.M. STRANART, eds., Les sûretés, Parijs, Feduci, 1984, 241, 
noot 110). De schuldvordering van een schuldeiser wordt beter gewaarborgd door 
een borg die een voldoende aantal onroerende goederen bezit dan door een borg 
met een roerend vermogen van ongeveer dezelfde waarde (SIMLER, nr. 234). 
Niettemin is de beoordeling van iemands gegoedheid, 1 outer op basis van zijn 
onroerende goederen, heden ten dage, nog moeilijk verdedigbaar. 

Men moet overigens het praktisch belang van het bovenstaande niet overschatten. 
Zoals reeds vermeld, zijn de wettelijke en de gerechtelijke borgen ertoe gerechtigd 
in plaats van een persoonlijke zekerheid een zakelijke zekerheid te verschaffen 
(art. 2041 B.W.). 
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782 Bepaalde onroerende goederen mogen bovendien niet eens in aanmerking 
worden genomen om de gegoedheid van de borg te beoordelen (art. 2019 B.W.). 

Het betreft vooreerst onroerende goederen w aar over ges chi 1 bestaat . 
Volgens art. 1700 B.W. wordt een zaak voor betwist gehouden, zodra er proces is 
en betwisting van het recht zelf. Men is het er in de doctrine echter over eens dat 
art. 2019 B. W. ruimer moet worden geïnterpreteerd. Niet alleen wanneer het recht 
van de borg over zijn onroerende goederen ten processe ter betwisting staat, is er 
een geschil, in de zin van art. 2019 B.W., maar ook wanneer de rechten van de 
borg, vanuit enig oogpunt, voor betwisting vatbaar zijn, zonder dat ze effectief 
worden betwist (DE PAGE, VI, nr. 972; MEINERTZHAGEN-LIMPENS,nr. 343; 
BAUDRY-LACANTINERIE, XXIV, nr. 978; PLANIOL en RIPERT, a.w., XI, nr. 1523; 
AUBRY en RAU, Droit civilfrançais, 7de uitg., VI, Parijs, 1975, nr. 225). 

Worden derhalve als betwist beschouwd de onroerende goederen die het voorwerp 
kunnen uitmaken van een tegen de borg gerichte vordering tot ontbinding 
(BAUDRY-LACANTINERIE, XXIV, nr. 978), of onroerende goederen die slechts 
zullen kunnen bepaald worden na de vereffening van een faillissement (Rb. Brugge 
2 augustus 1875, Pas. 1875, III, 299). 

Zijn echter niet betwist, in de zin van art. 2019 B.W., de met een beperkt 
zakelijk recht bezwaarde onroerende goederen, al kunnen ze, 
vanzelfsprekend, slechts in aanmerking worden genomen voor de waarde die 
overblijft, na aftrek van de waarde van het beperkt zakelijk recht (LAURENT, 
XXVIII, nr. 191; BAUDRY-LACANTINERIE, XXIV, nr. 979; PLANIOL en RIPERT, 
XI, nr. 1523). Gehypothekeerde goederen mogen evenmin worden uitgesloten, 
maar andermaal mogen ze slechts in aanmerking worden genomen dan na aftrek 
van de waarde van de hypotheek die hen bezwaart (MEINERTZHAGEN-LIMPENS, 
nr. 345). Onverdeelde goederen zijn, in beginsel, geen 'betwiste' goederen, 
in de zin van art. 2019 B.W.; ze kunnen echter als dusdanig worden beschouwd, 
wanneer hun realisatie, in feite, tot veel moeilijkheden aanleiding zou geven (D. 
STERCKX, a.w., nr. 13). 

Uiteindelijk beslist de feitenrechter op onaantastbare wijze, mits inachtneming 
van de zoëven vermelde rechtsbeginselen, of er al dan niet een voldoende ernstig 
geschil bestaat over een onroerend goed van een aspirant-borg. 

783 Mogen evenmin in aanmerking worden genomen de onroerende goederen 
waarvan de uitwinning, wegens hun ver wij derde 1 i g ging , te moeilijk 
zou zijn (art. 2019, tweede lid B.W.). 

Het komt andermaal aan de feitenrechter toe, op onaantastbare wijze, te oordelen 
of de verwijderde ligging van een onroerend goed dat de aspirant-borg toebehoort, 
de uitwinning te zeer zou bemoeilijken (LAURENT, XXVIII, nr. 192; BAUDRY
LACANTINERIE, XXIV, nr. 978; PLANIOL en RIPERT, a.w., XI, nr. 1523). Heden 
ten dage lijkt enkel een buitenlands gelegen goed de gedwongen uitvoering 
voldoe_nde te bemoeilijken om onder het toepassingsgebied van art. 2019, tweede 
lid B.W. te kunnen vallen (D. STERCKX, a.w., nr. 14; SIMLER, nr. 236). 

Uit deze bepaling blijkt in elk geval dat de opstellers van de Code civil de mening 
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toegedaan waren dat "la facilité de poursuivre Ie débiteur fait partie de sa 
solvabilité, et une discussion qu'il faudrait suivre de loin serait toujours plus 
ruineuse qu'utile (TREILHARD, Exposé des motifs, in P. FENET, Recueil complet 
des travaux préparatoires du Code civil, XV, 39). 

784 In sommige gevallen mag men toch rekening houden met het roerende 
vermogen van de borg. 

i. Dit geldt vooreerst "wanneer de schuld gering is" (art. 2019, eerste lid B.W.). 

De wet bepaalt niet wat onder een 'geringe schuld' dient te worden begrepen. Het staat aan de 
feitenrechter om hierover uitsluitsel te geven. Hij zal daarbij rekening houden met de 
vermogenstoestand van de partijen, en met alle andere nuttige en relevante gegevens. Om uit te 
maken of de schuld al dan niet gering is, mag de rechter rekening houden met het onroerend zowel 
als met het roerend vermogen van de betrokken partijen, en zelfs met morele waarborgen (Vred. 
Gent 14 februari 1936, R.W 1936-37, 1335, vgl. LAURENT, XXVIII, nr. 1289; BAUDRY
LACANTINERIE, XXIV, nr. 976). 

Vermits de artt. 2018 - 2019 B.W. er echter toe strekken de schuldeiser te beschermen, moet het 
gering karakter van het verschuldigd bedrag hoofdzakelijk vanuit zijn standpunt worden beoordeeld. 
Heeft de schuldvordering een bedrag tot voorwerp dat, vanuit zijn optiek, niet 'gering' is, dan is de 
uitzondering van art. 2019, eerste lid B.W. niet van toepassing. Een auteur heeft niettemin een meer 
objectief criterium voorgesteld: een schuld is gering, wanneer haar bedrag van die aard is dat 
consumenten bij een financiële instelling een lening voor een zodanig bedrag kunnen bekomen, 
zonder daartoe een zakelijke zekerheid te moeten stellen (D. STERCKX, a.w., nr. 17). 

De rechtspraak is verder van oordeel dat het, wanneer het een geringe schuld betreft, niet onontbeerlijk 
is om de eigendomstitels van de kandidaat-borg over te leggen (Gent 11 mei 1914, Pas. 1914, II, 
252: Kh. Brussel 19 juli 1927, Jur. Comm. Brux. 1927, 305; Kh. Gent 20 december 1939, J.T. 1940, 
23, Jur. Comm. Fl. 1939, 231; MEINERTZHAGEN-LIMPENS, nr. 352). 

785 ii. Men mag ook rekening houden met het roerend vermogen van de borg 
in zaken van koophandel (art. 2019, eerste lid B.W.). 

De vraag is echter welke draagwijdte men aan deze laconieke bewoordingen moet hechten. Betekenen 
ze dat de gewaarborgde schuld dan wel de borgstelling commercieel moeten zijn, of wordt elke van 
een handelaar uitgaande borgstelling bedoeld? 

De aard van de gewaarborgde schuld telt, in de doctrine, vrij veel aanhangers (LAURENT, XXVIII, 
nr.1523; BAUDRY-LACANTINERIE, XXIV, nr. 977; PLANIOLen RIPERT, a.w., XI, nr. 1523). Men roept 
daartoe in dat art. 2019 B. W. beide uitzonderingen - borgtocht voor een geringe schuld en in zaken 
van koophandel - op gelijke voet behandelt; de aard van de hoofdschuld zou dus doorslaggevend 
zijn. Bovendien zou het anders aan de schuldenaar toekomen de modaliteiten van de te verlenen 
zekerheid te bepalen: wanneer hij een solvente handelaar als borg voorstelt, zou deze geen onroerende 
goederen moeten bezitten. 

Volgens andere auteurs wordt de uitzondering van toepassing, zodra de borg zelf een handelaar is, 
ongeacht de aard van de hoofdschuld (DE PAGE, VI, nr. 972, A). Handelaars kunnen immers vaak 
heel vermogend zijn, zonder daarom (veel) onroerende goederen te bezitten: hun vermogen bestaat 
doorgaans uit roerende waarden. 

Nog anderen zijn de mening toegedaan dat de uitzondering van art. 2019 B.W. geldt enkel voor 
commerciële borgtochten (SIMLER, nr. 237). 

Tot op heden hebben enkel de rechtbanken van koophandel zich over het probleem uitgesproken. 
Zij namen - nogal opportunistisch - de uitzondering aan, zodra het geschil, onder de vroegere 
regeling, tot hun bevoegdheid behoorde, hetzij omdat de hoofdschuld commercieel was (Kh. Brussel 
27 december 1925, B.J. 1926, 222; Kh. Brussel 19 juli 1927, Jur. Comm. Brux. 1927, 305), hetzij 
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omdat de borgstelling zelf commercieel was (Kh. Brussel 26 november 1925, Jur. Comm. Brux. 
1925, 461; Kh. Gent 18 mei 1932, Jur. Comm. Fl. nr. 5221; Kh. Brussel 12juli 1934, Pas. 1935, III, 
310; Kh. Gent 20 december 1939, J.T. 1940, 23; Kh. Brussel 9 november 1954, Jur. Comm. Brux. 
1955, 351, en de bij MEINERTZHAGEN-LIMPENS, nrs. 353-354 gecit. verwijzingen). Men keurt deze 
ruime interpretatie van de uitzondering goed, omdat het past dat de schuldenaar die ertoe verplicht 
is borg te stellen, niet aan te strikte voorwaarden te onderwerpen (MEINERTZHAGEN-LIMPENS, t.a.p.; 
0. STERCKX, a.w., nr. 16). 

De recentere rechtspraak vertoont anderzijds, behoudens vergissing, geen sporen meer van dit 
probleem, dat zich blijkbaar nauwelijks nog stelt. 

2° Blijvende gegoedheid van de borg tot aan de vervaldag 

786 De borg garandeert de betaling van de hoofdschuld op de vervaldag. Het is 
dus voor de schuldeiser van groot belang dat hij, op die ver va 1 dag, voldoende 
vermogend is. Met een borg die, bij het aangaan van de borgtocht, voldoende 
gegoed is, in de zin van de artt. 2018 en 2019 B.W., maar die naderhand, vóór die 
vervaldag, ongegoed wordt, in de zin van deze artikelen, is de schuldeiser niet 
gebaat. Daarom legt art. 2020 B.W., in die hypothese, aan de hoofdschuldenaar, 
de verplichting op een nieuwe borg te stellen. Men neemt echter aan dat de 
hoofdschuldenaar ermee kan volstaan een bijkomende borg te stellen, wanneer 
de eerste borg slechts gedeeltelijk onvermogend wordt. 

De plicht om een nieuwe (of bijkomende) borg te stellen zou overigens ook gelden, 
wanneer de borg, van meetaf, onvermogend is, en de s c hu 1 dei se r dit pas 
later ontdekt (BAUDRY-LACANTINERIE, XXIV, nr. 984; PLANIOL en RIPERT, 
a.w., XI, nr. 1523). In dat geval kan de schuldeiser weliswaar de vernietiging van 
de borgtocht vorderen wegens dwaling of bedrog (MEINERTZHAGEN-LIMPENS, nr. 
349). Maar, tenzij hij kan aantonen dat deze borgtocht, in de bedoeling van hemzelf 
en de hoofdschuldenaar, de noodzakelijke grondslag vormde voor het aangaan 
van het hoofdcontract - waardoor de hypothese meteen beperkt wordt tot die van 
een contractueel verplichte borgtocht -, is hij met een vernietiging van het 
hoofdcontract weinig gebaat: de hoofdschuld blijft immers bestaan, maar zonder 
borg. Het lijkt dan ook redelijk om art. 2020 B. W. ook in dit geval toepasselijk te 
achten, voor zover evenwel de dwaling van de schuldeiser verschoonbaar was. 

De verplichting tot vervanging van een insolvent geworden borg zou eveneens 
bestaan, wanneer verschillende, zelfs hoofdelijke borgen de hoofdschuld hebben 
gewaarborgd (T. Huc, Commentaire théorique et pratique du Code civil, Parijs, 
1899, XII, nr. 191). Bij verplichte borgstelling, zal deze hypothese zich echter 
zelden voordoen. 

787 Er is enige onduidelijkheid over de vraag op we 1 k e hoofd -
schuldenaars de in art. 2020 B.W. vervatte vervangingsplicht rust. 

In redelijkheid kan een zodanige plicht enkel worden opgelegd aan de schuldenaar, 
die tot het stellen van een borg verplicht is (DE PAGE, VI, nr. 874; MEINERTZHAGEN
LIMPE~S, nr. 347; R. V ANDEPUTTE, a.w., 237; ASSER-KLEUN, V, Bijzandere 
overeenkomsten, IV, 1988, 115, nr. 152). Deze plicht komt er immers op neer dat 
de hoofdschuldenaar, gedurende de gehele looptijd van de borgtocht, instaat voor 
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de gegoedheid (beoordeeld volgens de artt. 2018 en 2019 B.W.) van de borg. 
Wanneer de te stellen borg, initieel, aan de in de artt. 2018 en 2019 B. W. opgesomde 
kwaliteitseisen beantwoordt, is de hoofdschuldenaar zijn verplichting om borg te 
stellen, normalerwijze, nagekomen. Een later intredende insolventie van de borg 
kan hem, in beginsel, niet worden aangerekend, en vormt voor hem overmacht. 
Behoudens andersluidend beding, zou de hoofdschuldenaar daarvoor dan ook 
niet moeten instaan. 

Dat deze hoofdschuldenaar toch de blijvende en voortdurende gegoedheid van 
de borg moet waarborgen, vormt op zichzelf dus reeds een afwijking van de 
gemeenrechtelijke beginselen. Men zal deze afwijking dan ook strikt interpreteren. 

Logischerwijze zijn derhalve enkel deze borgen ertoe gehouden de ongegoed 
geworden borg te vervangen door een nieuwe borg, welke er, hoe dan ook, 
krachtens de wet, een gerechtelijke uitspraak of een overeenkomst, toe ver p 1 ic h t 
zijn om een niet nader gepreciseerde borg te stellen. 

"Cette garantie ( van de blijvende gegoedheid van de borg) ne peut raisonnablement 
lui être imposée, hors Ie cas de caution légale ou judiciaire, que si Ie débiteur s' est 
obligé à foumir caution et si cette obligation est demeurée, quant à la personne de 
la caution, indéterminée" (DE PAGE, t.a.p.; ASSER-KLEIJN, t.a.p.). 

788 Weliswaar heeft de tekst van art. 2020 B.W. het ook over een borg die door de schuldeiser 
vrij w i 11 i g is aangenomen, - hetgeen de indruk zou kunnen verwekken dat de hoofdschuldenaar 
verplicht zou kunnen worden ook de insolvent geworden conventionele borg (d.i. vrijwillig, en niet 
op basis van een contractuele plicht gestelde borg) te vervangen. 

Het woord 'vrijwillig' zou er echter enkel toe strekken "d'envisager Ie cas oii Ie débiteur, obligé de 
fournir une caution, l'aurait fournie sans qu'il ait dû y être contraint en justice" (DE PAGE, VI, nr. 
874). Of dit antwoord correct is, kan echter worden betwijfeld. De oorspronkelijke tekst werd, na 
heel wat discussies onder de opstellers van de Code civil, gewijzigd (zie P. FENET, a.w., XV, 10-16, 
32, en 51), zonder dat men, m.i., uit deze tekstwijzigingen, decisieve conclusies in deze of gene zin 
kan halen; noch de oorspronkelijke tekst, noch de uiteindelijke tekst zijn geheel duidelijk. De bij de 
definitieve versie gegeven commentaar wijst echter in de zin van een ruime interpretatie. Zo betoogde 
CHAB0T voor het Tribunaat: "C' est sur la foi du cautionnement que Ie créancier a traité avec Ie 
débiteur; la nature de I'obligation serail donc entièrement changée si la caution qui manque n'était 
pas remplacée par une autre, puisque Ie cautionnement était la condition expresse de I' obligation, et 
que Ie créancier, qui n'avait pas voulu trailer avec Ie débiteur seul, se trouverait cependant réduit à 
l'avoir seul pour débiteur" (P. FENET, a.w., XV, 51-52). 

Anderzijds nam CHAB0T echter afstand van het Romeins recht, waar de vervangingsplicht enkel 
gold voor de wettelijke en de gerechtelijke borg, terwijl P0THIER een oplossing voorstelde die 
(nagenoeg) samenvalt met de hier vooropgestelde. "Si je me suis obligé à donner une caution 
i ndétermi némen t et qu'en exécution de cette obligation, j'en aie donné une qui depuis est 
devenue insolvable, il faudrait que j' en donne une autre; mais si j'ai contracté d'abord sous Ia 
caution d' u n tel, ou que je suis obligé à donner u n te I pour caution, et qu'il devienne ensuite 
insolvable, je ne puis être obligé à en donner un autre, parce que je n'ai promis de donner pour 
caution que cel ui que j'ai donné" (Traité des obligations, nr. 391; vgl. L. GUILLOUARD, a.w., 109, nr. 
95). 

789 Ten voordele van een verruimde toepassing van art. 2020 B.W., roept men ook art. 79 
H y p . W. ( overeenstemmend met art. 2131 C. civ.) in. Volgens dit artikel is de schuldeiser gerechtigd 
terugbetllling van zijn schuldvordering te eisen, wanneer de met hypotheek bezwaarde goederen 
teniet zijn gegaan, zodat zij voor de zekerheid van de schuldeiser ontoereikend zijn geworden. De 
schuldenaar mag echter ook een aanvullende hypotheek aanbieden, indien het verlies of de 
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beschadiging buiten zijn wil heeft plaatsgehad. 

Art. 79 Hyp.W. is echter even exceptioneel als art. 2020 B.W., en wijkt eveneens af van het beginsel 
dat, behoudens fout, eenieder de gevolgen draagt van het ingrijpen van het toeval of van derden. Art. 
79 Hyp.W. kan slechts worden gerechtvaardigd krachtens een stilzwijgende wettelijke ontbindende 
voorwaarde: de wet vermoedt dat de schuldeiser steeds heeft bedongen dat de schuldvordering 
onmiddellijk opeisbaar zal worden, in geval van tenietgaan van het gehypothekeerde goed. Maar 
een zodanige wettelijke ontbindende voorwaarde, die van het gemeen recht afwijkt, mag niet, per 
analogiam, worden uitgebreid tot bv. het pand of de borgtocht. 

De legeferenda is een dergelijke uitbreiding misschien verdedigbaar; maar de lege lata kan ze niet 
worden aangenomen (DE PAGE, VII, nr. 598). 

790 Per saldo kan enkel de opvatting worden aanvaard dat de art t . 2 0 1 8 -
2019 B. W. enerzijds en art. 2020 B. W. anderzijds hetzelfde 
toepassingsgebied hebben. 

Een schuldeiser die een voorgestelde borg aanvaardt, maar twijfelt aan zijn 
blijvende gegoedheid, moet maar bedingen dat de schuldenaar deze borg zal 
vervangen, wanneer hij insolvent zou worden. Hij kan ook op de goederen van de 
voorgestelde borg een hypothecaire inschrijving nemen. 

De schuldenaar kan enkel met het risico van de later intredende insolventie van 
de borg worden belast, wanneer hij, wettelijk, gerechtelijk, of conventioneel tot 
het stellen van een borg verplicht was. 

Er anders over oordelen zou tot paradoxale resultaten leiden: een schuldenaar 
welke er niet toe gehouden is een borg te stellen die beantwoordt aan de criteria 
van de artt. 2018-2019 B.W., zou de door hem gestelde borg naderhand moeten 
vervangen door een borg die wel aan bedoelde criteria beantwoordt, - en dit omdat 
de oorspronkelijke borg niet meer beantwoordt aan kenmerken waaraan hij initieel 
niet hoefde te voldoen. 

791 Overigens heeft de tegenstelling tussen de opvatting van POTHIER en DE PAGE en de opvatting 
van diegenen die art. 2020 B.W. op alle borgen willen toepassen, slechts een beperkte draagwijdte. 

Deze laatsten gaan er immers van uit dat de borgtocht de voorwaarde vormde voor de 
rechtshandeling die de schuldeiser met de schuldenaar sloot (zie de eerder (nr. 788) aangeh. 
tussenkomst van CHABOT; vlg. LAURENT, XXVIII, nr. 195; L. GUILLOUARD, a.w., nr. 95). Zij sluiten 
derhalve enigszins aan (ofschoon zij zich niet zeer nauwkeurig uitdrukken) bij de hier eerder (zie nr. 
753) verdedigde stelling dat de artt. 2018-2019 B.W. ook van toepassing zijn op de situatie waarin 
de hoofdovereenkomst afhankelijk werd gemaakt van het stellen van een overigens onbepaalde 
borg. Maar ligt het niet voor de hand de voorwaarde waarvan de hoofdovereenkomst afhankelijk is, 
in die zin op te vatten dat de te stellen borg, gedurende de gehele looptijd van het krediet (in de 
meest ruime zin des woords) aan de in de artt. 2018-2019 B.W. vervatte criteria blijft voldoen? Het 
verleende krediet vervalt dan, zodra de gestelde borg ophoudt aan één van deze criteria te voldoen, 
tenzij hij wordt vervangen door een andere borg, die daaraan wel voldoet. 

De praktische draagwijdte van het dispuut zou dus beperkt blijven tot de situatie, 
waarin de schuldeiser spontaan de hem voorgestelde borg heeft aanvaard. Volgens 
CHABOT (t.a.p.) en GUILLOUARD (t.a.p.; vgl. SIMLER, nr. 238) moet de 
oorspronkelijke borg, in dat geval, worden vervangen door een nieuwe borg die 
minstens even solvent is als de oorspronkelijke, zonder dat zijn 
gegoedheid echter moet worden getoetst aan de criteria van 
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de art t. 201 8-2019 B. W. Volgens DE PAGE draagt de schuldeiser in dat 
geval daarentegen het risico van het later onvermogen van de oorspronkelijke 
borg. 

792 Eenieder is het erover eens dat de insolvent geworden borg niet moet worden 
vervangen, wanneer hij door de schuldeiser zelf werd 
aangewezen. De schuldeiser die zelf de borgstelling van een door hem 
nominatim aangeduid persoon eist, draagt de gevolgen van zijn eigen keuze (art. 
2020, tweede lid B.W.). 

Hetzelfde geldt, wanneer de schuldeiser de insolventie van de borg kende bij het 
aangaan van de borgstelling, en niettemin de voorgestelde borg aanvaardde. Hij 
wordt dan geacht afstand te hebben gedaan van de wettelijke beschermingsregels 
(BAUDRY-LACANTINERIE, XXIV, nrs. 971 en 884). 

Er is evenmin aanleiding tot vervanging, wanneer de schuldenaar spontaan een 
borg geleverd heeft, zonder dat de schuldeiser daarom (zelfs niet impliciet) vroeg 
(BAUDRY-LACANTINERIE, XXIV, nr. 983), of wanneer de borg zich heeft 
verbonden, buiten het weten van de schuldenaar om, die aldus totaal vreemd blijft 
aan de borgtocht (SIMLER, nr. 239). 

In het tweede lid van art. 2020 B.W. zou men trouwens een bijkomend argument 
kunnen vinden voor een verruimde toepasselijkheid van het eerste lid. Dit argument 
wordt echter weerlegd (?) door de schuldeiser die de borg vrijwillig aanvaardt, 
gelijk te stellen met een schuldeiser die een welbepaalde borg heeft aangewezen 
(DE PAGE, VI, nr. 874). 

III. GERECHTELIJKE AANNEMING VAN BORG 

793 Vermits de borg, bij verplichte borgstelling, aan een aantal vrij nauwkeurig 
omschreven criteria moet beantwoorden, is het niet denkbeeldig dat over de 
voorgestelde borg betwisting ontstaat. Deze betwisting wordt beslecht door de 
procedure van gerechtelijke aanneming van borg (artt. 1346-1351 Ger. W.; zie 
daarover D. STERCKX, "La réception de caution", in Rép. not. XIII. Procédure 
notariale, b. V., Procédures diverses n 'ayant pas de Ziens entre elles, Brussel, 
1988). Ze zal hier slechts kort worden geschetst. 

De procedure kan slechts starten na een vonnis dat beveelt borg te 
s te 11 en ( art. 1346 Ger. W.). Zonder een zodanig vonnis, is er geen aanleiding 
tot de procedure tot aanneming van borg. Men merke op dat dit ook geldt voor 
een wettelijk verplichte borgtocht. De schuldeiser die geen vrede neemt met de 
hem aangeboden borg, moet het geschil aanhangig maken bij de rechtbank, en 
vorderen dat de schuldenaar een aan de wettelijke criteria beantwoordende borg 
aanbiedt. Ze geldt evenzeer voor een contractueel verplichte borgtocht. 

Wanneer een vonnis slechts voorwaardelijk verplicht borg te stellen - een 
uitvoerbaar verklaard vonnis, mits borgstelling bv. - kan de procedure tot 
aanneming van borg slechts effectief starten, wanneer de voorwaarde vervuld is, 
en de in het gelijk gestelde partij daadwerkelijk tot de uitvoering overgaat (D. 
STERCKX, a.w., nr. 28; R. VAN LENNEP, Belgisch Burgerlijk Procesrecht, VI, 142, 
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nrs. 152-153). Worden de partijen het dan echter niet eens, dan moet de uitvoering 
worden opgeschort. 

A. Gemeenrechtelijke procedure 

1 ° Aanbieding van de borg 

794 Het vonnis dat beveelt borg te stellen, bepaalt de termijn waarbinnen hij 
wordt aangeboden, en die waarbinnen hij wordt aangenomen ofbetwist (art. 1346 
Ger. W.). 

De door de rechtbank opgelegde termijnen zijn echter geen vervaltermijnen; ook 
na hun verstrijken kan nog een borg worden aangeboden (D. STERCKX, a.w., nr. 
3; E. GARSONNET en Ch. CÉZAR-BRU, Traité théorique et pratique de procédure 
civile et commerciale, Parijs, 1913, III-2, 655, nr. 840; Vred. Gent 14 februari 
1936, R. W. 1936-37, 1335). De rechtbank kan derhalve de borg nog aannemen na 
de vastgestelde termijn, tenzij zij reeds het verval zou hebben uitgesproken van 
het recht dat afuankelijk was van het stellen van een borg (Gent 23 april 1964, 
R. W. 1964-65, 370). 

795 De aanbieding van de borg zelf geschiedt middels een dubbele formaliteit. 
De schuldenaar legt ter griffie de titels neer, waaruit de gegoedheid 
van de borg blijkt. De bevoegde rechtbank is in beginsel diegene voor wie de 
hoofdvordering aanhangig was. De schuldenaar betekent aan de 
s c hul dei s er een ex p l oot , samen met een afschrift van de akte van 
bewaargeving. De betrokken schuldeiser kan ter griffie inzage nemen van de 
eigendomstitels. Wanneer de wet echter niet eist dat de gegoedheid van de borg 
uit eigendomstitels blijkt, vervalt uiteraard het desbetreffende vereiste, zowel wat 
betreft de neerlegging ter griffie als wat betreft de betekening aan de schuldeiser 
(Kh. Brussel 19 juli 1927, Jur. Comm. Brux. 1927, 305; Kh. Brussel 9 november 
1954, Jur. Comm. Brux. 1955, 351). 

Het exploot zelf vermeldt de naam van de voorgestelde borg, en eventuele andere 
gegevens die de schuldeiser en de rechtbank over diens verdiensten kunnen 
inlichten. Het moet geen aanmaning bevatten om, in geval van betwisting van de 
voorgestelde borg, te verschijnen, en zelfs geen aanmaning een standpunt in te 
nemen (D. STERCKX, a.w., nr. 32). 

2° Keuze van de schuldeiser 

796 De rechtbank die het stellen van een borg beveelt, bepaalt tevens de term ij n 
waarbinnen hij door de schuldeiser wordt aangenomen of 
betwist (art. 1346 Ger.W.). Binnen deze termijn moet de schuldeiser derhalve 
beslissen of hij vrede neemt met de aangeboden borg dan wel of hij hem betwist. 

Blijft de schuldeiser binnen de gestelde termijn inactief, dan wordt hij geacht met 
de borg in te stemmen (R. VAN LENNEP, Gerechtelijk Wetboek, Leuven, 1969, III, 
1323; D. STERCKX, nr. 35). Dezes tilz wij gen de aanneming van borg heeft 
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echter slechts gevolg ten opzichte van de hoofdschuldenaar; hij alleen kan er zich 
op beroepen om aan te tonen dat hij zijn plicht om borg te stellen, nagekomen is. 
De stilzwijgende aanneming laat de schuldeiser niet toe de hoofdschuldenaar aan 
te spreken, wanneer de aangeboden borg zich niet daadwerkelijk verbindt. 

De schuldeiser kan de hoofd.-chuldenaar, in deze hypothese, slechts aanspreken, 
wanneer hij de (de schuldeiser) de borg heeft aangenomen door een schriftelijke 
verklaring ter griffie. De schuldeiser heeft er dus alle belang bij de borg expliciet 
en schriftelijk aan te nemen (vgl. D. STERCKX, a.w., nr. 36). 

797 Nog steeds binnen de gestelde termijn - die overigens door de rechtbank 
kan worden verlengd - kan de schuldeiser de aan geboden borg ook 
betwisten . Deze betwisting kan worden ingeleid door een verklaring ter griffie 
of door het aanvragen van een rechtsdag, mits oproeping der partijen per 
gerechtsbrief. 

3° Berechting van het geschil 

798 De rechtbank doet uitspraak, met voorrang boven alle andere zaken, na de 
partijen te hebben gehoord (art. 1350 Ger. W.). De aangeboden borg dient echter 
niet te worden gehoord; hij is geen partij in het geding, ofschoon het geschil de 
vraag tot voorwerp heeft of hij al dan niet beantwoordt aan de door de artt. 2018-
2019 B.W. gestelde kwaliteitseisen (GARSONNET en CÉZAR-BRU, a.w., 657, nr. 
840; R.P.D.B. I, tw. Cautionnement, nr. 198). In het geding is de borg een lijdend 
voorwerp, "un être purement passif' (GARSONNET en CÉZAR-BRU, t.a.p.). 
Toch kan hij, m.i., vrijwillig in het geding tussenkomen. 

799 De bewijslast rust in beginsel bij de schuldenaar die borg moet 
stellen. Hij moet aantonen dat de door hem voorgestelde borg voldoende gegoed 
is, en zijn woonplaats heeft in het vereiste rechtsgebied. De schuldeiser kan er 
zich toe beperken de aanvoeringen van de schuldenaar, al dan niet omstandig, 
tegen te spreken. Bij een omstandig gemotiveerde tegenspraak vanwege de 
schuldeiser, zal de bewijslast voor de schuldenaar behoorlijk zwaar worden: hij 
zal de onwaarheid of de onjuistheid van de beweringen van de schuldeiser moeten 
aantonen: 

De bewijslast ligt daarentegen duidelijk bij de s c hu 1 deis er, wanneer hij 
aanvoert dat de oorspronkelijke borg niet langer solvent is. Hem komt het toe 
daarvan het bewijs te leveren, of, meer in het algemeen, aan te tonen dat de borg 
niet meer aan de wettelijke voorwaarden beantwoordt. 

4 ° Verbintenis van de borg 

800 Nadat de borg aldus door de schuldeiser dan wel door de rechtbank aanvaard 
is, moet hij zich nog daad werk e 1 ij k borg stellen. Hij verbindt zich daartoe 
ter griffie, bij een door de griffier opgestelde en door hem (de borg) ondertekende 
akte, die uitvoerbaar is zonder vonnis (artt. 1348 en 1351 Ger. W.). Men heeft 
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hier dus te maken met een uitvoerbare akte die noch notarieel is, noch in 
rechte of voor notaris erkend is (GARSONNET en CÉZAR-BRU, a.w., 658, nr. 841). 
Van de door de griffier opgestelde akte kan een uitvoerbare uitgifte worden 
afgeleverd (R. VAN LENNEP, Beginselen van Belgisch procesrecht, VI, nr. 218; D. 
STERCKX, a.w., nr. 42). 

De akte waarbij de borg zich verbindt, moet niet aan de schuldeiser worden 
betekend; de borgstelling on ts taa t door het 1 ou tere feit dat de borg 
zich ter griffie verbindt. Bij onderstelling heeft men immers te maken 
met een borg, tegen wiens persoon de schuldeiser geen bezwaar kan maken. Ofwel 
heeft hij hem uitdrukkelijk of impliciet aanvaard, ofwel heeft de rechtbank hem 
aangenomen. De verbintenis van de borg is derhalve definitief, ook indien de 
schuldeiser er geen akte van zou hebben genomen of niet zou hebben verklaard 
dat hij de borg aannam (R.P.D.B. I, tw. Cautionnement, nr. 196). 

De verbintenis van de borg kan zelfs de aanneming door de rechtbank voorafgaan 
(Vred. Gent 14 februari 1936, R. W 1936-37, 1335; Pand. b. tw. Acte de 
cautionnement, nr. 40). 

B. Afwijkende procedures 

801 In bepaalde materies wordt van de hierboven kort geschetste procedure afgeweken, en schrijft 
de wet een bijzondere procedure voor (vgl. DE PAGE, VI, nr. 974; MEINERTZHAGEN-LIMPENS, nr. 
361; D. STERCKX, a.w., nr. 26). 

Zo bepaalt art. 7 4 V e Id wetboek ( als gewijzigd bij Wet van 10 oktober 1967) dat de rechters in 
de politierechtbank voorlopige opheffing kunnen verlenen van het beslag (zie daarover de artt. 68 
en 63 Veld wetboek: beslag van in strijd met de wet gehouden vee of werktuigen), onder verplichting 
evenwel om de kosten van inbewaringstelling te betalen, en borg te stellen. Indien de gegoedheid 
van de borg betwist wordt, beslist de rechter in de politierechtbank. Men vergelijke hiermee de 
analoge bepaling van art. 130 van het Vlaams Bosdecreet. 

Volgens art. 61 van de Wet van 31 december 1851 met betrekking tot de con s u I aten en 
de consulaire rechtsmacht, gaat de consul, wanneer borg moet worden gesteld voor de 
voorlopige uitvoering van een consulaire beslissing, volgens de in art. 61 omschreven procedure, 
ov_er tot de aanneming van de borg. 

Volgens art . 9 4 W. S u cc . R . stelt de Vrederechter van het domicilie van de overledene anderzijds 
het bedrag van de borgtocht vast, die buitenlands wonende personen moeten stellen tot zekerheid 
van de betaling van het door hen verschuldigde successierecht, en voor de interesten, boeten en 
kosten waartoe zij jegens de Staat mochten gehouden zijn. 

§ 2. Mogelijkheid om de borg te vervangen door een gelijkwaardige zakelijke 
zekerheid 

802 In de vorige § werd betoogd dat de tot borgstelling verplichte schuldenaar 
niet om het even wie als borg mag aanbieden, maar dat de gestelde borg moet 
beantwoorden aan vrij strikte kwaliteitseisen. Wanneer de schuldenaar er niet in 
zou slagen een zodanige borg te vinden - hetgeen vrij uitzonderlijk zal zijn -, 
mag hij evenwel, aldus art. 2041 B.W., voldoende pand in de plaats 
geven. Art. 852 Ger. W. stelt de eisende vreemdeling overigens vrij van de 
verplichte borgstelling, o.m. indien hij een pand geeft, overeenkomstig art. 2041 
B.W. 
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803 De door art. 2041 B.W. geboden mogelijkheid om een borgtocht door een 
pand te vervangen, is echter slechts toepasselijk op de gerechtelijke en de wettelijke 
borg, maar niet op de con ven ti one Ie. Wie er zich, contractueel, toe 
verbonden heeft borg te verschaffen, moet deze belofte nakomen, - al zal de 
schuldeiser, geconfronteerd met de onmogelijkheid van de schuldenaar om een 
gegoede borg te vinden, meestal instemmen met een andere zekerheid. Staat hij 
echter op zijn rechten, dan moet de schuldenaar effectief een borg, en geen andere 
zekerheid verschaffen (behoudens rechtsmisbruik). Pacta sunt servanda. En het 
komt aan de rechter niet toe de wettig gesloten overeenkomsten te wijzigen of 
aan te passen. Art. 2041 B.W. maakt overigens deel uit van hoofdstuk IV, dat 
enkel handelt over de wettelijke en gerechtelijke borgtocht (vgl. A. KLUYSKENS, 
a. W., nr. 543; SIMLER, nr. 80). 

804 De aspirant-schuldenaar is er dus toe gerechtigd gebeurlijk een 'pand' te 
verschaffen; de Franse tekst heeft het over 'un gage en nantissement suffisant', -
hetgeen veel weg heeft van een pleonasme. Men is het er echter over eens dat het 
volstaat dat de schuldenaar een zake 1 ij k e zekerheid verschaft die een 
even w aardige zekerheid biedt als de onvindbare borg (DE PAGE, VI, nr. 973; 
MEINERTZHAGEN-LIMPENS, nr. 359; R. VANDEPUTTE, a.w., 297, nr. 5; BAUDRY
LACANTINERIE, XXIV, nr. 992; C. BEUDANT, a.w., XIII, nr. 69; PLANIOL en RIPERT, 
a.w., XI, nr. 1525; SIMLER, nr. 80; anders: LAURENT, XXVIII, nr. 202). De aspirant
schuldenaar moet dus geen pand, in de technische zin van het woord, vestigen; 
hij mag ook een hypotheek vestigen of om het even welke voldoende zakelijke 
zekerheid. Deze zakelijke zekerheid mag ook door een derde worden gevestigd, 
die aldus 'zakelijke borg' wordt. Het zou de aspirant-schuldenaar zelfs geoorloofd 
zijn om deels een persoonlijke zekerheid te verschaffen, en deels een zakelijke 
(PLANIOL en RIPERT, a.w., XI, 976, nr. 1525, noot 4; AUBRY en RAu, a.w., nr. 225, 
noot 14). 

805 Bovendien zou de schuldenaar die op art. 2041 B.W. beroep wil doen, niet moeten bewijzen 
dat hij geen borg heeft kunnen vinden. Dit betekent dat de schuldenaar in feite de keuze 
heeft tussen het leveren van een persoonlijke en een zakelijke zekerheid. Men rechtvaardigt deze 
laatste oplossing met het argument dat de schuldenaar anders een negatief feit zou moeten bewijzen, 
en dat een negatief bewijs in feite erg moeilijk te leveren valt (SIMLER, nr. 80). De schuldenaar moet 
immers een oneindig negatief feit bewijzen: het volstaat niet dat hij aantoont dat noch X, 
noch Y noch Z zijn schuld willen waarborgen; in theorie moet hij aantonen dat niemand ter wereld 
het risico aandurft, of, zo hij het al aandurft, dat hij niet voldoet aan de vereisten van de artt. 2018-
2019 B.W" 

Toch lijkt het - afgezien van het eerder theoretisch aspect van het probleem - te liberaal om daaruit 
af te leiden dat de schuldenaar, naar goeddunken, een persoonlijke of zakelijke zekerheid mag leveren. 
Tenzij men aan art. 2041 B. W. alle praktische betekenis wil ontnemen, zal de schuldenaar enkel tot 
het stellen van een zakelijke zekerheid mogen worden toegelaten, indien hij aantoont dat hij, 
vruchteloos, voldoende redelijke stappen heeft ondernomen om een gegoede borg te vinden (vgl. 
M. STORME, De bewijslast in het Belgisch privaatrecht, Gent, 1962, 119-121, nrs. 122-123). 

Vanuit dezelfde bekommernis om art. 2041 B.W. niet geheel 'uit te kleden', lijkt het evenzeer 
betwistbaar dat de schuldenaar deels een persoonlijke en deels een zakelijke zekerheid zou mogen 
stellen. Het is voor de schuldeiser toch op zijn minst comfortabeler, wanneer hij zich, voor de inning 
van zijn schuldvordering, slechts tot één zekerheidsverschaffer moet wenden dan tot twee. Deze 
oplossing lijkt dan ook slechts te kunnen worden aangenomen, wanneer de schuldenaar aantoont 
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moeilijkheden te ondervinden om een borg te stellen die de gehele schuld wil waarborgen. 

§ 3. Geen voorrecht van uitwinning 

806 Naar luid van art. 2042 B.W., kan de gerechtelijke borg de uitwinning van 
de hoofdschuldenaar niet vorderen. Hij beschikt dus niet over het voorrecht van 
uitwinning. 

Sommigen vinden deze regeling onlogisch (LAURENT, XXVIII, nr. 201). Zo 
onlogisch is ze echter, bij nader inzien, niet. Het is, hoe dan ook, een anomalie 
dat de gewone borg het voorrecht van uitwinning kan inroepen. Wanneer de 
wetgever nu zelf vindt dat de schuldvordering door een borgtocht moet worden 
gewaarborgd, resp. dat de rechter een borgtocht moet (kunnen) opleggen, kan 
men zich voorstellen dat de door de wetgever nodig of nuttig bevonden zekerheid 
een daadwerkelijke betekenis moet hebben, en derhalve niet kan worden afgezwakt 
door enig voorrecht van uitwinning (DE PAGE, VI, 946, noot 3). 

Duidelijk onlogisch is daarentegen het feit dat, volgens de tekst van art. 2041 
B. W., enkel de g ere c h te 1 ij k e borg het voorrecht niet zou kunnen inroepen; 
de wette 1 ij k e borg zou dit dus wel kunnen. Het betreft hier echter naar alle 
waarschijnlijkheid een materiële vergissing, vermits uit de voorbereidende 
werkzaamheden van de Code civil duidelijk blijkt dat men zowel de wettelijke 
als de gerechtelijke borg op het oog had (P. FENET, a.w., 89; DE PAGE, VI, nr. 
979). 

Wat de contract u e e 1 verplichte borg betreft, kan men aarzelen. Vermits 
hoofdelijkheid niet wordt vermoed, zou men geneigd kunnen zijn aan de 
contractueel verplichte borg wel het voorrecht van uitwinning toe te kennen, -
tenzij uit de overeenkomst tussen schuldeiser en schuldenaar duidelijk ( eventueel 
impliciet) het tegendeel zou blijken. 

De op grond van de artt. 82 en I 38bis Venn. W. verbondene zou daarentegen wel 
het voorrecht van uitwinning kunnen inroepen (J. TuLKENS, noot onder Kh. Brussel 
26 oktober 1966, Rev. prat. soc. 1969, 14 (21)). 

Uit art. 2042 B. W. volgt anderzijds dat wie zich voor een gerechtelijke of wettelijke 
borg borg heeft gesteld (hun achterborg derhalve), evenmin de uitwinning van de 
hoofdschuldenaar of van de voorborg kan vorderen (art. 2043 B.W.). 

Sommige auteurs zijn echter van mening dat het verlies van het voorrecht van uitwinning enkel 
geldt voor de achterborg die zich eenvoudig ('simplement') heeft verbonden (T. Huc, Commentaire 
théorique et pratique du Code civil, XII, Parijs, 1899, nr. 264), De achterborg zou zich het voorrecht 
van uitwinning kunnen voorbehouden. Indien deze opvatting correct is, zou de Nederlandstalige 
versie van het Burgerlijk Wetboek de bedoeling van de wetgever van 1804 niet correct weergeven. 

Het is echter twijfelachtig of deze stelling kan worden gevolgd. Ze is weinig logisch; en blijkt 
evenmin uit de - op dit punt weliswaar erg lakonieke - voorbereidende werkzaamheden van de 
Code. 

\ .. 
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807 In de hierboven opgesomde ( en nog vele andere) gevallen is de schuldenaar 
ertoe gehouden borg te stellen. Wat is echter zijn lot, indien hij deze verplichting 
niet nakomt, resp. wanneer de door hem gestelde borg ophoudt gegoed te zijn, in 
de zin van de artt. 2018-2019 B.W., en de schuldenaar hem niettemin niet vervangt 
(vgl. DE PAGE, VI, nr. 975)? 

§ 1. De schuldenaar stelt ah initio geen borg 

808 Wanneer de (potentiële) schuldenaar ab initia geen borg stelt (die 
beantwoordt aan de voorwaarden van de artt. 2018-2019 B.W.), moet men zich 
vooreerst afvragen of de wet zelf die de borgstelling oplegt, niet in een sanctie 
voorziet. 

Aldus regelen de artt. 601-602 B.W. de uitoefeningsmodaliteiten van het 
vruchtgebruik, wanneer de vruchtgebruiker geen borg vindt. Hij behoudt 
weliswaar het materieel voordeel, gehecht aan zijn recht, maar de uitoefening 
van zijn recht wordt ernstig aan banden gelegd. 

En wanneer de onder voorrecht van boedelbeschrijving 
aan v aardende erf gen aam in gebreke blijft om borg te stellen, zullen de 
roerende goederen van de nalatenschap worden verkocht, en zal de prijs daarvan, 
evenals het niet overgewezen gedeelte van de prijs van de onroerende goederen, 
in bewaring worden gesteld, om tot voldoening van de lasten der nalatenschap te 
dienen (art. 807, tweede lid B.W.). Het voordeel van de beneficiaire aanvaarding 
gaat derhalve niet verloren; maar het recht om de beneficiair aanvaarde 
nalatenschap te beheren, wordt beperkt (DE PAGE en DEKKERS, IX, nr. 930). 

En wanneer een ingeschreven schuldeiser, in toepassing van art. 11 5 H y p . W. , 
vordert dat het onroerend goed in openbare veiling verkocht wordt, zonder daarbij 
aan te bieden persoonlijke of hypothecaire borg te stellen ( of zonder het vereiste 
bedrag in consignatie te geven), heeft zijn vordering geen enkel gevolg; - "alles 
op straffe van nietigheid", zoals art. 115, laatste lid Hyp.W. het kernachtig uitdrukt. 

De artt. 94 en 95 W. Succ. R. voorzien anderzijds in een reeks 
maatregelen die de rechten van de Schatkist moeten beveiligen, zolang geen borg 
(of gelijkwaardige zekerheid) werd gesteld (voor meer details, zie 0. VAN 
ACOLEYEN, Successierecht, II, Brussel, 1976, 629-635). 

809 Vaak echter voorziet de wet- in de ruime zin des woords - die een borgtocht 
oplegt of de rechter verplicht of machtigt er één op te leggen, in geen 
specifieke reg e 1 in g, wanneer deze borgstelling of een gelijkwaardige 
zeker~eid uitblijft. 

Zo bevat art. 1459 B.W., evenmin als het oorspronkelijk art. 1518 B.W., geen 
specifieke regeling voor de hypothese, waarin de echtgenoot van de begunstigde 
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geen borgstelling of zekerheid kan aanbieden. In dit geval mag de begunstigde 
van het beding van vooruitneming alle nuttige bewaren de maat reg e Ie n 
treffen tot zekerheid van zijn eventueel recht op vooruitmaking. Hij mag zijn 
schuldvordering, ten belope van de helft van de hem nog verschuldigde 
vooruitmaking, indienen in de procedures van rangregeling of van evenredige 
verdeling, die eventueel zullen geopend worden tegen zijn echtgenoot (DE PAGE 
en DEKKERS, X-2, nr. 1215). 

In de andere gevallen lijkt de meest redelijke oplossing erin te bestaan de 
uitoefening van het recht die door de wet afhankelijk werd gemaakt van het stellen 
van een borg, op te schorten, tot wanneer een borg of een gelijkwaardige 
zekerheid wordt aangeboden (DE PAGE, VI, nr. 975). Men denke aan de eerder 
vermelde artt. 120 en 123 B.W., aan de artt. 1613 en 1653 B.W., aan art. 851 
Ger.W., of aan art. 87 Wisselbriefwet. 

In verband met de cautio judicatum solvi besliste het Hof van Beroep van Gent dat het verloop van 
de termijn om borg te stellen op zichzelf de onontvankelijkheid van de vordering niet impliceert. 
Deze onontvankelijkheid moet door de rechter formeel worden uitgesproken. Zolang dit niet is 
gebeurd, kan de borgstelling geldig geschieden, en brengt ze mee dat het vorderingsrecht van de 
eiser, dat geschorst werd in afwachting van de borgstelling, herleeft en opnieuw toelaatbaar wordt 
(Gent 23 april 1964, R. W. 1964-65, 370, met andersluidende concl. van het O.M., dat echter de 
principiële stellingname van het arrest aanvaardde, maar in andere zin concludeerde wegens een 
procedurele eigenaardigheid, specifiek aan die zaak). 

Als de borg wiens verbintenis de voorwaarde uitmaakt van het hoofdcontract, 
niet aan de wettelijke (of overeengekomen) kwaliteitseisen voldoet, zal de 
schuldeiser de ontbinding van de hoofd overeenkomst kunnen 
vorderen, daarbij aanvoerend dat de voorwaarde waarvan de hoofdovereenkomst 
afhankelijk was, niet in vervulling is gegaan. 

§ 2. De insolvent geworden borg wordt niet vervangen 

810 Het kan ook voorvallen dat de (potentiële) schuldenaar aanvankelijk wel 
een gegoede borg voorstelt, maar dat die naderhand onvermogend wordt, terwijl 
de schuldenaar geen aanvaardbare plaatsvervangende borg voorstelt (kan 
voorstellen). 

De wettelijke regelingen, bedoeld voor het geval dat van meetaf geen gegoede 
borg wordt gesteld, kunnen dan, mits de nodige aanpassingen, van kracht blijven: 
vanaf het ogenblik dat de oorspronkelijke borg onvermogend wordt en duidelijk 
wordt dat de vruchtgebruiker bv. geen vervanger zal voordragen, zullen de 
uitoefeningsmodaliteiten van het vruchtgebruik gewijzigd worden. 

Meer in het algemeen leert DE PAGE (t.a.p.) dat de uitoefening van het van de 
borgtocht afhankelijk recht in dit geval zal worden geschorst. In een aantal gevallen 
worden de belangen van de schuldeiser door een dergelijke schorsing echter 
onvoldoende beveiligd: het vonnis dat nog voor hervorming vatbaar is, is reeds 
uitgev.oerd, of de wisselbrief werd reeds betaald. Een opschorting van de 
uitoefening van het van de borgtocht afhankelijke recht komt te laat, vermits het 
recht reeds werd uitgeoefend. De (potentiële) schuldeiser zou dan ook, 
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logischerwijze, moeten kunnen vorderen dat de voorlopige uitvoering van het 
vonnis of de betaling van de wisselbrief - om ons bij deze twee voorbeelden te 
houden -, ongedaan kunnen worden gemaakt, en dat hij wordt teruggeplaatst in 
de status quo ante. Het behoud van de gegoedheid van de borg moet derhalve 
worden opgevat als een echte aan de (potentiële) schuldenaar opgelegde 
voorwaarde : indien deze voorwaarde niet blijft bestaan, moeten de aan de 
(potentiële) schuldenaar toegekende rechten ontbonden worden. 

Men vergelijke de thans bedoelde situatie trouwens met de regeling van art. 79 
Hyp.W.: indien de met hypotheek bezwaarde goederen teniet zijn gegaan of 
beschadigingen hebben geleden, zodat ze voor de zekerheid van de schuldeiser 
ontoereikend zijn geworden, is deze gerechtigd terugbetaling van zijn 
vordering te eisen. 

Andere auteurs stellen als oplossing voor dat de niet meer gewaarborgde schuld 
onmiddellijk eisbaar zou worden (o.m. PLANIOL en RIPERT, a.w., XI, nr. 1523). 
Maar in vele gevallen is het onzeker of de schuld ooit zal ontstaan. Wie overgaat 
tot de voorlopige tenuitvoerlegging van een vonnis, wordt daardoor geen 
schuldenaar van de tegenpartij; hij kan het worden, wanneer dit vonnis, in graad 
van hoger beroep, geheel of gedeeltelijk wordt hervormd. 



HOOFDSTUKS 

ATYPISCHE GEVALLEN VAN WETTELIJKE OF 
GERECHTELIJKE BORGSTELLING 

811 Zonder ook maar de schijn van volledigheid te betrachten, en 1 outer a 1 s 
voor be e 1 d, worden thans enige atypische gevallen van wettelijke of 
gerechtelijke borgtocht opgesomd, en, in vogelvlucht, besproken. Deze gevallen 
zijn at y pi s c h , omdat vaak wordt afgeweken van de vereisten van de artt. 2018-
2020 B.W. De hiernavolgende opsomming is ook nogal willekeurig (zie ook nr 
801), in hoofdzaak omdat zonder duidelijke selectiecriteria een aantal gevallen 
na elkaar wordt vermeld. Hoeveel mag een borgtocht overigens afwijken van de 
in de artt. 2018-2020 B.W. gestelde criteria, om nog als 'typisch' door te gaan? 

Dit hoofdstuk werd trouwens grotendeels geïnspireerd door 1. MOREAU

MARGRÈVE ("Les sûretés personnelles en droit belge", in A. BRUYNEEL en A.M. 
STRANART, eds., Les sûretés, Parijs (Feduci), 1984, 243-248). 

§ 1. Inzake art. 420 W.I.B. 

812 Art. 420 W.I.B. (1992) geeft aan de gewestelijke directeur der directe belastingen de 
mogelijkheid om een zakelilke zekerheid of een persoonlijke borgstelling te eisen van elke natuurlijke 
of rechtspersoon, die onderworpen is aan één van de inkomstenbelastingen of schuldenaar is van 
een roerende voorheffing of een bedrijfsvoorheffing. Deze mogelijkheid is afhankelijk van de 
voorwaarde dat de venale waarde van zijn in België gelegen goederen, die het pand van de Schatkist 
uitmaken, na aftrek van de schulden en lasten die ze bewaren, ontoereikend is om het bedrag te 
dekken dat vermoedelijk voor één jaar zal verschuldigd zijn krachtens het W.I.B. (Hierbij zij echter 
aangestipt dat het Hof van Beroep van Bergen zich vragen stelde over de grondwettelijkheid van 
voormeld art. 420 W.I.B., en dienaangaande een prejudiciële vraag aan het Arbitragehof stelde; zie 
Bergen 23 december 1996, J.LM.B. 1998, 110). 

De borg moet bekwaam zijn om verbintenissen aan te gaan, en aangenomen worden door de bevoegde 
ontvanger der directe belastingen (art. 217 K.B. van 27 augustus 1993 tot uitvoering van het W.I.B.). 
En, wanneer zijn gegoedheid wegens enige oorzaak ongenoegzaam wordt geacht, is de 
belastingsplichtige op het eerste verzoek van de ontvanger der directe belastingen, gehouden een 
nieuwe borg te stellen (art. 218 voornoemd K.B.). 

Tegen de beslissing van de gewestelijke directeur tot verplichte zekerheidsstelling kan de 
belastingsplichtige een verhaal inleiden bij de beslagrechter. De rechtspleging geschiedt zoals in 
kort geding (art. 420, § 2 W.I.B. (1992)). 

Deze fiscale borgtocht lijkt weliswaar in velerlei opzichten op de klassieke gerechtelijke of wettelijke 
borg. Maar het is de schuldeiser zelf die beslist zowel over de opportuniteit van een zekerheidsstelling 
als over de gegoedheid van de voorgestelde borg. 

§ 2. Inzake Douane en Accijnzen 

813 De artt. 286 e.v. van de Algemene Wet inzake Douane en Accijnzen hebben betrekking op de 
borgstelling inzake douane en accijnzen. Alle borgtochten welke van de invoerders of andere 
belastingsschuldigen worden gevorderd, moeten worden gesteld ten genoege van de ontvanger (van 
de douane en accijnzen), die voor het bedrag van de borgtocht verantwoordelijk blijft (art. 286). 

Men kan echter op viererlei wijze borg stellen: in geld, in vaste goederen, door een inschrijving in 
het grootboek van de staatsschuld, en door het stellen van een personele borgtocht. Enkel deze 



ATYPISCHE GEVALLEN 431 

laatste hypothese doelt op een eigenlijke borgtocht. Deze borgtocht moet echter, voor zover ze meer 
dan 12.000 fr. bedraagt (en niet valt onder de uitzonderingen voorzien door art. 288, § 1) not ari ee 1 
worden verleden. 

De borg moet woonachtig zijn in de provincie waar de borgtocht moet worden gesteld. Hij moet 
bovendien solvabel verklaard worden door een akte van het plaatselijk bestuur (der douane en 
accijnzen), - welke om de drie jaar, en, op vordering van de ontvanger, zelfs om het jaar, zal moeten 
worden vernieuwd. 

De borgtocht kan slechts schriftelijk worden opgezegd, terwijl de opzegging slechts gevolgen heeft 
één maand na de betekening van de hiertoe strekkJnde akte (zie, voor meer details, art. 294 A. W.D.A. ). 

Deze borgtocht wijkt in menig opzicht af van de klassieke beginselen: hij is een vormelijke akte, die 
slechts met bepaalde vormen en onder bepaalde modaliteiten kan worden opgezegd. En de gegoedheid 
van de borg wordt uitsluitend door de schuldeiser, de betrokken administratie, beoordeeld. 

814 Ofschoon de Algemene Wet inzake douane en accijnzen dit niet uitdrukkelijk vermeldt, moet 
de vereiste borgtocht bovendien hoofde I ijk zijn; - dit blijkt althans uit de "Instructie Borgtocht 
1985", uitgaande van de Administratie Douane en Accijnzen; een niet hoofdelijke borg wordt door 
de ontvanger niet aanvaard. Bovendien moet de borg zich verbinden "op het eerste 
schriftelijk verzoek van de bevoegde autoriteit( .... ) de gevorderde bedragen te betalen. 
Volgens S. STIJNS ("Borgtocht communautair goederenvervoer" in De Bank en de zee (CahiePs 
AEDBFIEVBFR), Brussel, 1998, 66 e.v., nrs. 34-35) heeft de Administratie van Douane en accijnzen 
wellicht een borgtocht ( of garantie) op eerste verzoek bedoeld; maar heeft ze deze bedoeling, 
in de door haar opgestelde modelakten, onvoldoende duidelijk verwoord. De zekerheidsstellers 
kunnen derhalve in de mening verkeren slechts een borgtocht, en geen autonome garantie (zie daarover 
verder, nrs. 896 e.v.) te hebben verleend. S. STIJNs besluit dan ook met de ontnuchterende vaststelling 
dat grote onzekerheid blijft heersen omtrent de juiste aard van de gevraagde zekerheid, en dat alle 
betrokkenen "er een redelijk doch dringend belang bij hebben om rond de tafel te gaan zitten en 
elkander klare wijn te schenken". 

§ 3. Borgtocht en het communautair transitoverkeer 

815 De artt. 189-200 van het Communautair Douanewetboek (Verordening Raad E.G. 291/92 dd. 
12 oktober 1992, tot vaststelling van het communautair Douanewetboek, PB L 302, 19 oktober 
1992), dat de voorheen over tal van communautaire verordeningen en richtlijnen verspreid liggende 
Europese douanereglementering samenbracht, handelen over de zekerheidsstelling voor het bedrag 
van de douaneschuld. 

Zonder hierover ook maar in het minst in detail te treden, zij aangestipt dat de te stellen zekerheid 
hetzij in de storting van contant geld bestaat, hetzij in een borgtocht (art. 193), - dit naar keuze van 
diegene die ertoe gehouden is zekerheid te stellen. Wanneer de zekerheidsstelling geschiedt onder 
de vorm van een borgtocht, dient de borg zich schriftelijk te verbinden, en bovendien hoofdelijk met 
de schuldenaar. Het betreft dus een hoof de I ij ke borg toe h t (art. 195). 

De douane-autoriteiten kunnen overigens weigeren de voorgestelde borg aan te nemen, indien deze, 
naar hun mening, niet alle waarborgen biedt dat de douaneschuld, binnen de gestelde termijn, zal 
worden betaald. Zij kunnen bovendien eisen dat de gekozen wijze van zekerheidsstelling - in casu, 
ex hypothesi, een borgtocht - gedurende een bepaalde periode wordt gehandhaafd. Indien ze 
anderzijds vaststellen dat de gestelde borg niet (meer) alle waarborgen biedt dat de douaneschuld, 
binnen de gestelde termijn, in haar geheel zal worden voldaan, eisen zij van de (potentiële) 
douaneschuldenaar dat deze, naar eigen keuze, hetzij een aanvullende zekerheid stelt, hetzij de 
oorspronkelijke borg door een nieuwe vervangt (art. 198). 

Andermaal moge blijken dat deze regeling in niet onaanzienlijke mate van het gemeen recht inzake 
borgtocht afwijkt. 
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§ 4. Borgtocht in het kader van de Woningbouwwet (Wet BREYNE) 

I. ERKENDE AANNEMERS 

816 Dienaangaande maakt de Wet van 9 juli 1971 tot regeling van de 
woningbouw en de verkoop van te bouwen en in aanbouw zijnde woningen (de 
zgn. Wet BREYNE, als gewijzigd door de Wet van 3 mei 1993) het volgende 
onderscheid. 

Wanneer de verkoper of de aannemer, wat de aard en de omvang van de hem 
opgedragen werken betreft, voldoet aan de ei sen tot erkenning der 
aannemers , is hij verplicht zekerheid te stellen. De waarborg dekt zowel de 
laattijdige uitvoering als de volledige of gedeeltelijke niet-uitvoering. De borgtocht 
wordt per helften vrijgemaakt, de eerste helft bij de voorlopige oplevering, de 
tweede helft bij de definitieve oplevering (zie bv. Antwerpen 28 september 1989, 
T. Aan. 1990, 195, met noot M. DEVROEY; Kh. Brussel 5 september 1989, Rev. 
not. b. 1990, 258). 

Qua bedrag is de borgtocht echter erg beperkt: 5 % van de prijs van het 
gebouw, zo nodig afgerond naar het hoger liggend duizendtal (art. 12 W. 9 juli 
1971 ). Wanneer de aannemer of verkoper dus helemaal niet tot uitvoering overgaan, 
kan de opdrachtgever ( of koper) weliswaar op een andere aannemer beroep doen 
om de bestelde werken te laten uitvoeren (art. 1144 B.W.); maar de daaruit 
eventueel voortvloeiende meerkost is slechts gewaarborgd ten belope van 5 % 
van de oorspronkelijk overeengekomen prijs. Meestal waarborgt de 'borg' dus 
slechts een deel van de eventueel verschuldigde schadeloosstelling. Deze waarborg 
wordt algemeen als onvoldoende beschouwd (zie o.m. A. RENARD en P. VAN DER 
SMISSEN, La loi Breyne, Brussel, 1989, 181; J.M. CHANDELLE, "La loi Breyne", 
in Rép. not. VII - La vente, B. 6, Brussel, 1996, 138, nr. 134). 

817 De zgn. borgtocht wordt overigens gesteld bij de Deposito- en 
Consignatiekas in speciën of in publieke fondsen. Hij komt dus neer op een 
storting tot zekerheid. Hij kan echter ook worden gesteld onder de vorm 
van een gezamenlijke of collectieve borgtocht (zie daarover K.B. 
11 maart 1926 houdende toelating voor de onderaannemers en aannemers van 
werken van algemeen nut om, door bemiddeling van daartoe aangenomen 
vennootschappen, gebruik te maken van een gezamenlijke waarborg, en art. 30 
M.B. 27 maart 1935 tot samenschakeling van de wetten betreffende de inrichting 
en de werking van de Deposito- en Consignatiekas (B.S. 5 april 1935); R.P.D.B. 
Compl. II, tw. Cautionnement administratif, nrs. 120-122 en 138-150), of onder 
de vorm van een g 1 o ba 1 e borgtocht, overeenkomstig het M.B. van 23 januari 
1937 betreffende de globale borgstelling. 

De door de Woningbouwwet vereiste zekerheid is dus ofwel van zakelijke 
aard - inpandgeving met buitenbezitstelling of storting van een geldsom tot 
zekerbeid -, ofwel van gemengde aard, deels zakelijk en deels persoonlijk, 
wanneer een aangenomen vennootschap voor collectieve borgstelling optreedt. 
In dit laatste geval is de gestelde zekerheid echter in de eerste plaats zakelijk, 
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vermits elke aangenomen vennootschap zelf geld of openbare fondsen bij de 
Deposito- en Consignatiekas moet deponeren (zie voormeld K.B. 11 maart 1926, 
art. 5), en het totaal van haar verbintenissen niet hoger mag zijn dan tienmaal het 
bedrag van de door haar gedeponeerde waarden of fondsen (voormeld K.B., art. 
8). De zekerheid is echter ook persoonlijk, vermits de vennootschap zich 
'hoofdelijk' verbindt (voor meer details, zie J.M. CHANDELLE, a.w., 142-144, nrs. 
11-113; vgl. A. RENARD en P. van der SMISSEN, a.w., 185). 

II. NIET-ERKENDE AANNEMERS 

818 Voorn iet erkende aannemers toont de wet zich, begrijpelijkerwijze, 
strenger, en wordt de opdrachtgever, resp. de koper beter beschermd. Er wordt 
een naar bedrag on be perk te waarborg vereist. Gewaarborgd wordt 
echter enkel de voltooiing van het huis of appartement ( of, in het desbetreffende 
geval, van de verbouwing of uitbreiding). Ook de teruggave van de reeds betaalde 
bedragen, na ontbinding van het contract wegens niet-voltooiing, valt onder de 
waarborg. In die zin heeft de waarborg een alternatief voorwerp (Antwerpen 22 
mei 1985, T. Aann. 1986, 139). 

De koper is enkel gewaarborgd dat het door hem gekochte huis of appartement 
normaal bewoon baar zal zijn (anders: A. RENARD en P. VAN DER SMISSEN, 
a.w., 188). Vallen bv. niet onder de wettelijke waarborg de vordering tot 
schadeloosstelling wegens laattijdige voltooiing, uitgaven veroorzaakt door 
gebreken in het gebouw, mits ze de normale bewoonbaarheid ervan niet 
verhinderen, en andere meer (vgl. J.M. CHANDELLE, a.w., 145-146, nr. 116). 
Bovendien neemt de waarborg een einde bij de voorlopige oplevering van het 
gebouw (resp. het appartement, de verbouwde woning) (art. 4 K.B. 21 oktober 
1971, als gewijzigd bij K.B. 21 september 1993)-behoudens voorbehoud van de 
koper nopens gebreken die de bewoonbaarheid zelf in het gedrang brengen. Een 
andersluidend beding vanwege de zekerheidsverschaffende instelling kan geen 
gevolg sorteren: de Woningbouwwet is imperatief. Een waarborg die zou eindigen 
bij de voorlopige oplevering, zelfs indien daarbij voorbehoud werd gemaakt voor 
gebreken die de bewoonbaarheid zelfbelemmeren, mag door de notaris niet worden 
aanvaard (J.M. CHANDELLE, a.w., nr. 117). 

819 De zekerheid wordt verschaft onder de vorm van een hoofde 1 ij k e 
borg s te 11 in g : als borg treden op een kredietinstelling ( als bedoeld in de Wet 
van 22 maart 1993 op het Statuut van de Kredietinstellingen), of een 
hypotheekonderneming (als bedoeld door de Wet van 4 augustus 1992 op het 
Hypothecair Krediet). Het betreft dus, zonder enige twijfel, een echte borgtocht, 
in de zin van de artt. 2011 e.v. B.W .. Weliswaar wordt, in art. 12, derde lid van de 
Woningbouwwet, gepreciseerd dat de koper of opdrachtgever op de te verstrekken 
waarborg een 'voorrecht' hebben, dat rang neemt onmiddellijk na het voorrecht 
voorzien in art. 27, 5° Hyp.W.; maar het gaat duidelijk om een verstrooidheid van 
de wetgever (J.M. CHANDELLE, a.w., nr. 118; E. GENIN, Traité des hypothèques et 
de la transcription, in Rép. not. X, boek 1, Brussel, 1980, nr. 1176bis; A. RENARD 
en P. van der SMISSEN, a.w., 194-195). 
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Wel ontsnapt de aan de koper of opdrachtgever verschuldigde waarborg, in geval 
van faillissement van de aannemer, aan de boedel. "Dans cette perspective, il 
con vient d' assurer à l' acquéreur une protection équivalente à celle qui serait sienne 
s'il avait un droit réel sur l' ensemble des constructions ... justifiant qu' il soit ainsi 
préféré aux créanciers chirographaires" (J.M. CHANDELLE, a.w., nr. 119). 

Een auteur heeft de hoofdelijke borgstelling in deze context een juridische ketterij 
genoemd (E. DEVROEY, "La garantie d'achèvement dans la pratique, Rev. not. b. 
1978, 196). De hoofdschuldenaar, verkoper, aannemer of projectontwikkelaar, is, 
zo betoogt hij, niet gehouden tot de betaling van enige som, maar tot een verbintenis 
om iets te doen: het gebouw oprichten en in bewoonbare staat afleveren, terwijl 
de borg verplicht is de sommen te betalen die nodig zijn voor de voltooiing van 
het werk. Maar ook de hoofdschuldenaar kan daartoe verplicht zijn: bij 
wanprestatie kan de schuldeiser immers gemachtigd worden om zelf de 
verbintenissen te doen uitvoeren op kosten van de schuldenaar (art. 1144 B.W.; 
zie hoger, nr. 180). De schuldeiser kan deze kosten dus in de eerste plaats van de 
aannemer of verkoper vorderen, en subsidiair, van de hoofdelijke borg. In feite 
bedingt de borg overigens nogal vaak, in een driepartijenovereenkomst tussen 
hem, de aannemer en de verkrijger, het recht om de overeenkomst, bij wanprestatie 
van de aannemer, verder te laten uitvoeren door een aannemer van zijn keuze (A. 
RENARD en P. VAN DER SMISSEN, a. W., 192). . 

III. SANCTIE 

820 Het ontbreken van de vereiste waarborg heeft de nietigheid van de 
overeenkomst of van het met de wet strijdige beding tot gevolg (art. 13, tweede 
lid Woningbouwwet; zie o.m. Rb. Doornik 25 juni 1980, T. Aann. 1980, 81). 
Wanneer de koper bv., in de onderhandse overeenkomst, afstand van de vereiste 
waarborg zou hebben gedaan, kan hij, vóór het verlijden van de notariële akte, 
ofwel de gehele overeenkomst betwisten, ofwel eisen dat alsnog voldoende 
zekerheid zou worden gesteld (A. DELIÈGE, "Réflexions sur la renonciation à la 
garantie d'achèvement dans la loi du 9 juillet 1971", Rev. not. b. 1975, 10 e.v.). 

Ofschoon art. 12 van de Woningbouwwet en de artt. 3 en 4 van het 
Uitvoeringsbesluit ongetwijfeld van dwingend recht zijn (A. RENARD en 
P. VAN DER SMISSEN, "La loi Breyne", Brussel, 1989, 65), is de thans bedoelde 
nietigheid re 1 at ie f; de tekst van art. 13, derde lid Woningbouwwet geeft zelfs 
de indruk dat enkel de verkrijger of de opdrachtgever de nietigheid zou kunnen 
vorderen, en dus niet bv. hun schuldeiser, via de zijdelingse vordering (J.M. 
CHANDELLE, a.w., nr. 144). 

In geen geval kandeverkrijgerofopdrachtgeverafstand doen van de 
vereiste waarborg. Art.13, vierde lid Woningbouwwet (als ingevoegd bij 
art. 6 W. 3 maart 1993) bepaalt immers zeer duidelijk dat de authentieke akte 
moet vermelden dat alle voorschriften .... van artikel 12 van de wet nageleefd 
werde,n. Indien dit niet het geval zou zijn, moet de aangezochte notaris gewoon 
zijn ambt weigeren; anders zou zijn professionele aansprakelijkheid zeer ernstig 
in het gedrang komen (J.M. CHANDELLE, a.w., nr. 151; A. RENARD en P. VAN DER 
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SMISSEN, a.w., 211-212; Y. HANNEQUART, Le droit de la construction, Brussel, 
1974, nr. 224: anders: R. DESCHAMPS, "La loi du 9 juillet 1971 réglementant la 
construction et la vente d'habitations à construire ou en voie de construction", 
Rev. not. b. 1971, 542 e.v.; Ch. SLUYTS, "La loi du 9 juillet 1971 réglementant la 
vente et la construction d'habitations à construire", Rev. not. b. 1978, 590 e.v.). 

De nietigheid kan echter slechts opgeworpen worden vóór het verlijden van de 
notariële akte, of, indien het een aannemingsovereenkomst betreft, vóór de 
voorlopige oplevering. De notariële tussenkomst moet de koper of bouwheer 
voldoende op de hoogte brengen van zijn rechten, met inbegrip van het recht de 
nietigheid van de overeenkomst of van één van haar met de wet strijdige bedingen 
te vorderen, terwijl de voorlopige oplevering der werken aantoont dat er, in 
beginsel, geen gevaar meer te vrezen valt voor de koper, resp. bouwheer. 

§ 5. Borgtocht in het kader van de uitvoering van openbare werken 

821 Van de aannemers, aan wie overheidsopdrachten voor aanneming van werken, leveringen of 
diensten (in de zin van de Wet van 24 december 1993 betreffende de overheidsopdrachten) werden 
gegund, wordt borgstelling geëist (art. 5 van de Algemene Aannemingsvoorwaarden, zoals vervat in 
de bijlage bij het K.B. van 26 september 1996 tot bepaling van de algemene uitvoeringsregels van 
de overheidsopdrachten (M.B. 18 oktober 1996). Die kan bestaan hetzij in speciën of publieke 
fondsen, hetzij onder de vorm van een gezamenlijke borgstelling of van een globale borgstelling. 

Een borgstelling in speciën of in publieke fondsen is echter een deposito tot waarborg, en maakt 
derhalve geen persoonlijke zekerheid uit. Een globale (of algemene) borgstelling waarborgt een 
geheel van verbintenissen, die een aannemer of leverancier, gedurende de periode van één jaar, 
jegens de overheid aangaat (zie M.B. van 23 januari 1937 - globale borgstelling). De gezamenlijke 
of collectieve borgstelling werd tenslotte reeds vermeld bij de bespreking van de Wet Breyne. 

De borgtocht dient als onderpand voor het nakomen van de verplichtingen van de aannemer, tot de 
opdracht volledig is uitgevoerd. Hij wordt bepaald op 5 % van de oorspronkelijke aannemingssom 
(art. 5, § 1), maar moet worden aangevuld, wanneer het bedrag niet meer aangepast is, o.m. wegens 
door de aanbestedende overheid besloten wijzigingen (art. 5, § 4). 

Wanneer de aannemer, binnen de 30 kalenderdagen volgend op de dag van de gunning van de 
opdracht, het bewijs niet overlegt dat borg werd gesteld, kan de aanbestedende overheid hetzij de 
opdracht zonder meer verbreken, hetzij andere maatregelen van ambtshalve toepassen. 

De borgtocht wordt, in beginsel, bij helften vrijgegeven: de ene helft na de voorlopige oplevering 
van de gehele opdracht, de andere helft na de definitieve oplevering, na aftrek evenwel van de 
sommen die de aannemer aan de aanbestedende overheid verschuldigd mocht zijn (art. 9, § 1; zie 
o.m. Cass. 10 september 1981, Arr. Cass. 1981-82, 45; 4 september 1992, Arr. Cass. 1992, 1068). 

§ 6. Borgtocht in het kader van het goederenvervoer 

822 Wie het beroep van ondernemer van goederenvervoer over de weg wenst 
uit te oefenen of dit beroep uitoefent, moet voldoen aan bepaalde voorwaarden, 
o.m. betreffende zijn financiële draagkracht (art. 2 K.B. 18 maart 1991 tot 
vaststelling van de voorwaarden inzake de toegang tot het beroep van ondernemer 
van nationaal en internationaal goederenvervoer over de weg). Hetzelfde geldt 
voor de vervoerscommissionairs (art. 5 K.B. 18 juli 1975 tot instelling van de 
vergunning van vervoerscommissionair (B.S. 2 augustus 1975, als gewijzigd bij 
K.B. van 16 november 1990 (B.S. 1 december 1990). 
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De betrokken onderneming moet een hoofde 1 ijk e borg stellen van ten minste 
250.000 fr. per vervoerbewijs of per algemene vergunning voor nationaal vervoer 
( art. 18; zie echter ook art. 25). De financiële draagkracht moet worden aangetoond 
door een bewijs van een bank, een openbare kredietinstelling, een 
verzekeringsmaatschappij of een vennootschap van gezamenlijke borgstelling, 
waaruit blijkt dat de betrokken instellingen zich hoofdelijk borg hebben gesteld 
voor het vereiste bedrag. Slechts bepaalde rechtspersonen komen derhalve als 
borg in aanmerking (art. 19). 

De borgtocht strekt tot waarborg van de schulden van de onderneming, voor zover 
deze schulden voortvloeien uit de uitoefening van het 
beroep van ondernemer van goederenvervoer over de weg en voor zover de 
uitgeoefende werkzaamheid wordt gedekt door een vervoerbewijs of door een 
vergunning (art. 21). Het Hof van Cassatie heeft beslist dat de borgtocht niet 
onbeperkt tot waarborg strekt van alle vorderingen van derden tegen een 
vervoersonderneming, maar enkel tot zekerheid werd gegeven voor de 
schuldvorderingen die in rechtstreeks verband staan met de uitoefening van het 
beroep van ondernemer van goederenvervoer. Hij strekt bv. niet tot waarborg van 
de leverancier van brandstoffen aan de ondernemer (Cass. 28 april 1995, R. W. 
1995-96, 1308, goedgekeurd door C. STEYAERT en E. de FORMANOIR, "Qui peut 
bénéficier du 'cautionnement transports'? Une réglementation controversée", 
T.B.H. 1987, 494-500 (met veel verwijzingen), die de hoofdelijke borgtocht 
overigens als een bankgarantie opvatten; maar afgekeurd door S. STIJNS en H. 
VUYE, "De verplichte borgstelling van vervoerders: een betwist aspect van het 
economisch administratief recht", R. W 1995-96, 1289-1298, met vele 
verwijzingen; Cass. 18 september 1997, R. W. 1998-99, 255, met noot G. VAN 
HAEGENBORGH). 

Belangwekkend is bovendien dat deze borgtocht de schuldvordering van een 
onbepaald aan tal s c hul deis ers waarborgt. 

823 Ook de wijze waarop op de borgtocht beroep kan worden gedaan, stelt enige 
problemen (zie daarover o.m. Antwerpen 22 april 1996, R. W. 1996-97, 1196, met 
noot K. VAN RAEMDONCK, "Het lot en de afhandeling van de wettelijke borgtocht 
voor vervoerders en vervoerscommissionairs in geval van faillissement van de 
hoofdschuldenaar"). De borg kan enkel tot betaling worden genoopt, wanneer de 
schuldeiser hem, per aangetekend schrijven, de uitdrukkelijke instemming van 
de vervoersonderneming met betrekking tot het bestaan en de opeisbaarheid van 
de schuld overlegt, ofwel een ten laste van de onderneming in België uitvoerbare 
gerechtelijke beslissing (art. 22, § 1, 1 °). Wanneer aldus op de borgtocht beroep 
gedaan wordt, is de vervoersonderneming ertoe verplicht de borgtocht tot haar 
oorspronkelijk bedrag op te trekken of aan te vullen (art. 24, 
§ 1). Dit betekent dat de vervoerder van de borg moet bekomen dat deze zijn 
verbintenis opnieuw tot het vereiste bedrag optrekt. De borg moet derhalve bereid 
zijn de hoogte van zijn verbintenis, gedurende de gehele duur ervan, op het vereiste 
peil te' houden, ongeacht het feit dat hij één of meer schuldeisers heeft moeten 
uitbetalen. In totaal kan de som van de door de borg betaalde schulden derhalve 
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het gestelde maximum overschrijden. Uiteraard is daartoe de instemming van de 
borg vereist, doch die kan ook van meetaf, bij het aangaan van de borgtocht, 
worden gegeven; de te waarborgen schulden blijven bepaalbaar. In het andere 
geval zal de vervoerder een nieuwe borg moeten vinden. 

Problematischer is het beroep op de borg bij fa i 11 is semen t van de 
hoofd s c hu 1 den aar. Diens instemming die, zoals betoogd, normaal vereist 
is, zal worden vervangen door het akkoord van de curator, dat blijkt uit de opname 
van de ingediende schuldvordering in het proces-verbaal van verificatie (Kh. 
Brussel 14 maart 1991, T.B.H. 1992, 312). De mogelijkheid om de veroordeling 
van de borg te bekomen, blijft echter bestaan. 

Hoe moet, in deze omstandigheden, het bedrag der borgtocht onder de 
belanghebbende schuldeisers worden verdeeld? Na het faillissement kan de 
verplichting om de borgtocht aan te vullen en te herstellen niet meer worden 
nagekomen. Voor de schuldeisers die hun vordering in het faillissement ingediend 
hebben, zal worden geopteerd voor een pondspondsgewijze verdeling (K. VAN 
RAEMDONCK, a.w., 1200-1201, nr. 10). De schuldeisers die echter over een 
uitvoerbare titel tegen de borg beschikken, kunnen zich onmiddellijk tot hem 
wenden om betaling te bekomen. Dit verschil in behandeling is moeilijk te 
rechtvaardigen. 

Stippen we verder nog aan dat de borg, op de in art. 23, § 1 bepaalde wijze, zijn 
borgverbintenis kan beëindigen. Hij blijft echter gehouden gedurende zes maand 
na zijn bevrijding, voor zover de schuldvordering vóór deze datum is ontstaan. 

§ 7. Borgtocht, te leveren door reisbureaus en -organisatoren 

824 Het beroep van reisorganisator of reisbemiddelaar wordt geregeld door de 
Wet van 21 april 1965 houdende statuut van de reisbureaus, en door de K.B.'s van 
30 juni 1966, 1 februari 1975 en het Besluit van de Vlaamse regering van 2 april 
1996. Volgens deze regelgeving mag men geen reizen of verblijven organiseren 
en/of verkopen, tenzij men dit doet als hoofdbezigheid en men een daartoe vereiste 
vergunning heeft; de aard van de vereiste vergunning hangt af van de activiteit in 
de reissector die men juist wil uitoefenen. 

Men bekomt echter slechts een vergunning, indien men een borg s te 1 t tot 
zekerheid van de beroepsverbintenissen (art. 4, 2°, b van de wet). 
De hoogte van de vereiste borgtocht wordt bepaald door art. 9 van het (herhaaldelijk 
gewijzigde) Uitvoeringsbesluit van 30 juni 1966; ze hangt af van de soort 
vergunning die het reisbureau aanvraagt en van het aantal tewerkgestelde 
bedienden. De borgtocht mag bestaan in gelden of in waarden; hij mag ook bestaan 
in de hoofdelijke borgstelling door een bank of een verzekerings
maatschappij, daartoe erkend door de Minister tot wiens bevoegdheid het toerisme 
behoort (art. 10 Uitvoeringsbesluit). De borgtocht dient uit s 1 uitend tot 
zelçerheid van de beroepsverbintenissen, aangegaan bij de uitoefening van de 
werkz~arnheden waarvoor vergunning werd verleend. 

Op de borg kan slechts beroep worden gedaan, mits inachtneming van de in de 
artt. 25 en 26 Uitvoeringsbesluit vervatte procedureregeling, waarbij, in elke fase, 
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een strikte timing moet worden geëerbiedigd. De schuldeiser moet vooreerst een 
aanmaning sturen aan de schuldenaar, en een afschrift daarvan aan de 
administrateur-generaal voor toerisme. Laatstgenoemde verwittigt de schuldenaar 
en de hoofdelijke borg. Tenzij de schuldenaar of de borg daarop betaalt of de 
schuldvordering of de waarborg door hem en/of de borg wordt betwist, kan op de 
borgtocht beroep worden gedaan. Bij betwisting van de schuldvordering, kan de 
schuldeiser zijn rechten uitoefenen volgens de gewone wettelijke middelen. 

Indien aldus van de borgtocht gebruik wordt gemaakt, moet de vergunninghouder 
de borgtocht opnieuw samen s te 11 en binnen de 10 dagen (art. 27 
Uitvoeringsbesluit). Is de borgtocht anderzijds ontoereikend om al de schuldeisers 
te betalen die om betaling hebben gevraagd, dan geschiedt de verdeling per omslag. 

Bij fa i 11 is semen t van een reisbureau, beschikken de schuldeisers die, volgens 
de geëigende procedure, een beroep op de borgtocht hebben gedaan, over een 
soort voorrecht op het bedrag ervan. "De wettelijke regeling vormt een uitzondering 
op het beginsel van de gelijkheid onder de schuldeisers, zodat schuldeisers van 
beroepsverbintenissen met betrekking tot vergunningsplichtige activiteiten andere 
schuldeisers van het reisbureau zullen primeren" (F. DE L Y, noot onder Kh. Veurne 
21 december 1983, T.B.H. 1987, 223 (228); vgl. Kh. Namen 29 maart 1983, T.B.H. 
1986, 700, met noot J. LIBOUTON). Wat de samenloop onder deze schuldeisers 
betreft, stellen zich een aantal problemen die analoog zijn aan de eerder vermelde 
(zie nr. 823) in verband met de verplichte borg, te stellen door 
vervoersondernemingen. 

Merken we evenwel op dat het statuut van de reisbureaus thans tot de bevoegdheid van de Gewesten 
behoort. Momenteel zijn tussen de drie Gewesten onderhandelingen bezig, die, op korte termijn, 
zouden moeten uitmonden in de vervanging van de Wet van 21 april 1965 door drie gewestelijke 
decreten (c.q. ordonnanties) met een gelijkluidende inhoud. Het beginsel van de verplichte 
borgstelling zou worden behouden, maar de hoogte ervan zou niet meer worden berekend in functie 
van het aantal tewerkgestelde personeelsleden, maar wel van de gerealiseerde omzet. 

825 Krachtens art. 36 van de Wet van 16 februari 1994 tot regeling van het contra c t tot 
reisorganisatie en reisbemiddeling (B.S. 1 april 1994), dienen de reisorganisatoren en 
de reisbemiddelaars (in de zin van bedoelde wet) aan te tonen dat zij over voldoende garanties 
beschikken om, in geval van financieel onvermogen, hun verplichtingen jegens de reizigers na te 
komen. Het K.B. van 25 april 1997 (B.S. 13 juni 1997) bepaalt nader wat onder deze 'voldoende 
garantie' dient te worden begrepen (voor meer details, zie H. DE CONINCK, "Garantiefonds Reizen", 
D.C.C.R. 1997, nr. 35). 

Het bewijs dat de reisorganisator of -bemiddelaar over voldoende garanties beschikt kan slechts 
worden geleverd door een verzekeringsovereenkomst, aangegaan bij een verzekeringsonderneming 
die gemachtigd is om dergelijke verrichtingen uit te oefenen (art. 2). De eigen middelen van de 
verzekeringnemer (reisorganisator of -bemiddelaar) moeten echter een bepaald minimum bereiken, 
tenzij een bankwaarborg verleend wordt. 

Bij financieel onvermogen van een reisorganisator of -bemiddelaar heeft de consument recht op 
terugbetaling van de reeds betaalde bedragen en op repatriëring, indien de reis een aanvang heeft 
genomen (art. 9). In de mogelijkheid van de voortzetting van een reeds begonnen reis of van een 
vervangende reis, voor zover dit mogelijk of gewenst zou zijn, wordt niet voorzien. 

Van belang, in het kader van deze verhandeling, is derhalve dat van een borgtocht geen 
s prakè is. Men doet beroep op een soort van insolventieverzekering, en, in ondergeschikte orde, 
op een bankgarantie. 
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§ 8. Korte terugblik 

826 In de vorige paragrafen werd reeds de specificiteit van de verschillende 'a
typische' wettelijke borgtochten beklemtoond. De ene strekken ertoe de inning 
van verschuldigde belastingen of heffingen te verzekeren; de andere beogen in de 
eerste plaats de bescherming van bepaalde contractanten die beroep doen op 
gespecialiseerde ondernemingen. 

Voorts is gebleken dat de schuldenaar vaak de keuze heeft; hij mag ofwel een 
zakelijke ofwel een persoonlijke zekerheid stellen. Wanneer de te 
verschaffen zekerheid, qua bedrag, niet beperkt is, zou een eigenlijke borgtocht 
nochtans aangewezen zijn. 

Men zal ook hebben opgemerkt dat de te stellen borg soms hoofdelijk moet zijn, 
maar soms weer niet. Nogal vaak kunnen anderzijds slechts bepaalde types van 
personen als borg optreden (banken, kredietinstellingen, .. ), waardoor het probleem 
van de (blijvende) gegoedheid van de borg meteen geregeld is. 

Men heeft de indruk van een mozaïek van naast elkaar bestaande regelingen die 
nodeloos van elkaar verschillen. Grotere eenvormigheid zou terzake in elk geval 
wenselijk zijn: "la complexité du droit devient insensée, lorsqu'elle est inutile" 
(1. MOREAU-MARGRÈVE, a. W., 252). 

Ten slotte kan men zich bij de borgstelling, te verlenen door ondernemers van 
goederenvervoer, door reisorganisatoren e.d.m. de vraag stellen of het concept 
'borgtocht' zelf wel adequaat is. Zoals reeds aangestipt, kan op deze borgtocht 
een beroep gedaan worden door alle medecontractanten die 'ontevreden' zijn over 
de hun gepresteerde diensten. Maar de borgtocht is een contract, dat, als dusdanig, 
de instemming van de schuldeiser nodig heeft. Vermits het aantal ontevreden 
schuldeisers hier onbepaald is, wordt de vraag waar en wanneer de instemming 
van de schuldeiser zich situeert, nogal netelig. Eigenlijk blijkt de schuldeiser slechts 
in te stemmen met de borgtocht, op het ogenblik dat hij de borg aanspreekt. I. 
MOREAU-MARGRÈVE (a.w., 254-255) spreekt dan ook van een 'eenzijdige 
borgtocht': "Ainsi, forcé de donner un sens à la loi, faut-il admettre que Ie 
législateur a baptisé 'caution' la garantie du même type d'origine volontaire, mais 
unilatérale", - tenzij men, in de relatie tussen de borg en de hoofdschuldenaar, 
een beding ten behoeve van een onbepaald aantal derden zou willen ontwaren (F. 
T'KINT, Sûretés, 1991, nr. 723). Bovendien, en hiermee samenhangend, moet de 
borgtocht 'aangevuld' worden 

Vermits één en ander nogal speculatief lijkt, bepleit I. MOREAU, in de thans 
bedoelde gevallen, de te verlenen vergunning afhankelijk te stellen van een 
aansprakelijkheidsverzekering. Deze zou aan de benadeelde 
medecontractant een rechtstreekse vordering tegen de verzekeraar verlenen, 
waartegen de excepties uit de relatie tussen de verzekeraar en de verzekerde niet 
kunnen worden opgeworpen. 



DEEL VI 

BORGTOCHT IN HET INTERNATIONAAL PRIVAATRECHT 



827 Het past, in het kader van deze verhandeling, enkele - zeer korte -
beschouwingen te wijden aan het statuut van de borgtocht in het Belgisch 
internationaal privaatrecht. Deze vraag roept twee deelvragen op: vooreerst zal 
worden onderzocht dQor welke wet een 'internationale' borgtocht, die dus 
raakpunten heeft met verschillende rechtsordeningen, wordt beheerst. En 
vervolgens zal worden nagegaan of de principieel toepasselijke wet wel 
toepasselijk is op alle rechtsvragen die zich inzake borgtocht kunnen stellen. 
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TOEPASSELIJKE WET 

§ 1. Beginsel 

828 Vermits de borgtocht een overeenkomst is, kunnen dep ar tij en ze 1 f de 
toepasselijke wet aan wij zen (Cass. 24 februari 1938, Pas. 1938, I, 66; 
27 novembed974, Pas. 1975, I, 343; 21 februari 1975, Pas. •1975, I, 642, R. W 
1974-75, 2552). Artikel 3, eerste lid van het Verdrag inzake het recht dat van 
toepassing is op verbintenissen uit overeenkomst, opgemaakt te Rome op 19 juni 
1980, en goedgekeurd bij Wet van 14 juli 1987, het zgn. Overeenkomsten verdrag 
(afgekort als E.V.O.) bevestigt dit met zoveel woorden: "Een overeenkomst wordt 
beheerst door het recht dat partijen hebben gekozen". 

Deze keuze kan uitdrukkelijk gebeuren, maar ook stilzwijgend. 

Wanneer de partijen noch uitdrukkelijk, noch stilzwijgend een rechtskeuze hebben 
gedaan, zal men de voor de overeenkomst in kwestie meest geschikte wet 
toepassen, 'the proper law of the contract'. Om deze meest geschikte wet op te 
sporen, maakt men van een aantal indiciën gebruik, hetgeen tot grote 
rechtsonzekerheid kan leiden (vgl. G. VAN HECKE en K. LENAERTS, Internationaal 
Privaatrecht, inA.P.R., Gent, nr. 689). Om deze rechtsonzekerheid te vermijden, 
wordt bepleit als aanknopingsfactor de gewone verblijfplaats (of, bij een 
rechtspersoon, de zetel van het hoofdbestuur) te gebruiken van de partij die de 
vo_or de overeenkomst k ep merken de prestatie moet verrichten. Aldus luidt 

\ art. (van het zoëven vermelde E.V.O.: "Voor zover geen (rechtskeuze) is gedaan, 
· woi"dt de overeenkomst beheerst door het recht van het land waarmee ze het nauwst 
verbonden is ...... Vermoed wordt dat de overeenkomst het nauwst verbonden is 
met het land waar de partij die de kenmerkende prestatie moet verrichten, op het 
tijdstip van het sluiten van de overeenkomst, haar gewone verblijfplaats, of, 
wanneer het een vennootschap, vereniging of rechtspersoon betreft, haar 
hoofdbestuur heeft". 

§ 2. Toepassing op de borgtocht 

829 Het bovenstaande kan niet zonder meer op de borgtocht worden toegepast. 
De borgtocht is immers, zoals reeds herhaaldelijk betoogd, een bij k o mende 
overeenkomst; hij strekt tot waarborg van de nakoming van een verbintenis, 
die uit een andere overeenkomst ( of uit een ander rechtsfeit) voortvloeit. Dit neemt 

'echter niet weg dat de borgtocht een autonoom contract is, dat deels zijn eigen 
leven leidt, en dat aan een eigen regeling onderworpen is, verschillend van de 
regeling die de hoofdovereenkomst beheerst. 

Men kan zich dus voorstellen dat de borgtocht, in het internationaal privaatrecht, 
ressortèert onder de wet die de overeenkomst beheerst waaruit de gewaarborgde 
verbintenis voortvloeit; aldus doet men recht aan zijn accessoriteit en 
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afhankelijkheid. Maar evengoed lijkt verdedigbaar de opvatting, die de nadruk 
legt op de autonomie van de borgtocht en die hem aan een eigen wet onderwerpt, 
welke verschilt van de wet die de hoofdverbintenis regelt (vgl. Y. LoussouARN, 
.-'Les sûretés personnelles en droit international privé", in A. BRUYNEEL en A.M. 
STRANART, eds., Les sûretés, Parijs, 1984, 433; N. WATTÉ, "Questions de droit 
international privé des sûretés", in A.M. STRANART, ed., Le droit des sûretés, 
Brussel, 1992, 308). 

Prima/acielijktdewet die de gewaarborgde schuld beheerst,wel 
het meest in aanmerking te komen. In de praktijk biedt het grote voordelen, wanneer 
zowel de hoofdverbintenis als de bijkomende borgverbintenis door dezelfde wet 
worden beheerst. Het is wenselîjk dat beide verbintenissen, die één economisch_ 
geheel vormen, door slechts één wet zouden worden geregeld. Dit geldt a fortiori, 
indien tussen de borg en de hoofdschuldenaar in feite quasi-identiteit bestaat: 
men denke aan de bestuurder van een vennootschap die een vennootschapsschuld 
waarborgt (N. WATTÉ, a.w., 308, nr. 13). Toepassing van éénzelfde recht op de 
borgtocht en de ermee samenhangende rechtsverhouding vermijdt verder het risico 
van tegenstrijdigheden in het contentieux, en is aldus op zijn beurt bevorderlijk 
voor de rechtszekerheid (M. LOOYENS, "Toepasselijke wet(ten) bij grens
overschrijdende borgtochtep en garantie-overeenkomsten", T.B.H. 1996, 870, nr. 
10). 

830 Niettemin blijft het beginsel gelden dat de borgtocht, zoals elke 
overeenkomst, wordt beheerst door het recht dat de partijen - in dit geval de 
schuldeiser en de borg - hebben gekozen. 

Op dit beginsel zou eventueel een uitzondering moeten worden gemaakt voor een borgtocht tot 
waarborg van een door een 'con s urnen t' ge sloten lening (art. 5, tweede lid E.V.0.). Deze 
borgtocht zou kunnen worden beschouwd als een accessorium van de lening, - hetgeen zou 
meebrengen dat de borg, ondanks de rechtskeuze, niet beroofd kan worden van de bescherming die 
het recht van zijn gewone verblijfplaats aan de consument biedt (N. WATIÉ, a.w., 309, nr. 17). 
Herinneren we er overigens aan dat, ook naar Belgisch recht, de profane, niet beroepsmatig opererende 
borg die de goede afloop van een consumentenkrediet, in de zin van de wet op het consumentenkrediet, 
waarborgt, door de imperatieve bepalingen van deze wet wordt beschermd (P. LETIANY, Het 
consumentenkrediet, Antwerpen, 1993, 219-220, nr. 252). 

831 Wanneer de partijen noch expliciet, noch impliciet het toepasselijke recht 
hebben aangewezen, zal men op basis van een aantal indiciën het meest geëigende 
rechtssysteem moeten opsporen. En, op dat niveau, speelt de accessoriteit 
van de borgtocht andermaal een belangrijke rol. "La considération du lien existant 
entre Ie contrat de cautionnement et Ie contrat principal présente un caractère 
prépondérant et se situe au sommet de la hiérarchie des indices retenus" (Y. 
LOUSSOUARN, a. W., 437; MEINERTZHAGEN-LIMPENS, nr. 369; R. V ANDER ELST en 
M. WESER, Droit international privé et droit conventionnel international, I, 
Brussel, 1983, 1.207; N. WATTÉ, 'a.w., 309-310, nr. 128; Brussel 11 december 
1985, Pas. 1986, II, 32; Kh. Luik 6 februari 1986, T.B.H. 1987, 130; Kh. Luik 28 
april 1986, T.B.H. 1987, 139, met noot BARNICH; Kh. Antwerpen 16 mei 1986, 
R. W. 1986-87, 957, met noot J. ERAUW; Luik 6 januari 1989, R.R.D. 1989, 85). 
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Deze regel bevat echter enkel een vermoeden , dat eventueel moet wijken voor 
andere indiciën, zodat de borgtocht zal worden beheerst door een ander recht dan 
dit van de hoofdverbintenis (bv. Luik 28juni 1991, Pas. 1991, II, 179). Als dusdanig 
kunnen worden aangemerkt het beding waarbij bevoegdheid wordt verleend aan 
de rechtbanken van een bepaald land, de omstandigheid dat de borgtochtakte 
termen of instellingen bevat die kenmerkend zijn voor een bepaald rechtssysteem, 
of eventueel zelfs het· feit dat de borgtocht in de plaats komt van een andere 
zekerheid die zelf door een bepaald rechtsstelsel werd beheerst (N. WATTÉ, a.w., 
311-312, nr. 23). 

Een belangrijke tegenindicatie tegen de toepassing van de wet van de 
hoofdverbintenis treft men tevens aan, wanneer als borg een instelling fungeert 

· die de uitvoer waarborgt of een rechtspersoon die, op professionele basis, 
borgstelli,ngen aangaat. In die gevallen wordt aangenomen dat de borgtocht 
geregeld wordt door de lex contractus van de borgstelling, d.i. de wet waar de 
instelling of rechtspersoon haar zetel heeft (N. WATTÉ, a.w., 310, nr. 21; J. ERA UW, 
t.á.p. noot; anders: Brussel 11 december 1985, gecit.; Kh. Luik 28 april 1986, 
t.a.p.). 

832 · De voorrang van het rechtssysteem dat de hoofdverbintenis beheerst, wordt 
evenwel niet erkend door het reeds vermelde E.V.O. De kenmerkende prestatie 
inzake borgtocht wordt ongetwijfeld geleverd door de borg, om de eenvoudige 
maar afdoende reden dat de schuldeiser in beginsel tot geen tegenprestatie 
gehouden is; borgtocht is immers een eenzijdig contract. 

Hieruit volgt derhalve, zoals zoëven uiteengezet, dat de borgtocht in beginsel 
wordt, beheerst door het recht van het 1 and, waar de borg, op 
het ogenblik van het sluiten van de overeenkomst, zijn gewone 
verblijfplaats heeft, of, wanneer het een vennootschap, vereniging of 
rechtspersoon betreft, haar hoofdbestuur heeft. 

Tot een andere rechtskeuze zal men slechts komen, bij uitdrukkelijke rechtskeuze 
(uiteraard), of wanneer de indiciënmethode de borgtocht duidelijk elders lofaliseert 
(G. VAN HECKE en K. LENAERTS, a.w., nr. 729; M. L00YENS, a.w., 869, nrs. 8-9; 
N. WATTÉ en A. NUYTS, "Vers une interprétation uniforme et cohérente des 
Conventions de Rome et de Bruxelles", Rev. Dr. U.L.B. 1994, 21 e.v.). 

De door het E.V.O. voorgestelde oplossing leidt er dus, in beginsel, toe dat de 
borgtocht door een eigen lex contractus wordt beheerst, onafhankelijk van de 
wet die de hoofdovereenkomst regelt. Mag hier worden gesuggereerd dat de regel 
van art. 4, tweede lid E.V.O., die ongetwijfeld kan worden onderschreven voor 
hoofdcontracten, voor accessoire contracten, zoals de borgstelling, in sommige 
gevallen tot minder gelukkige resultaten kan leiden? 

833 Tot slot nog twee niet onbelangrijke kanttekeningen. 

Het bovenstaande hèeft vooreerst enkel betrekking op de con vent i one 1 e 
borgt 9 c h t. Voor de wette 1 ij k e borgtocht zal daarentegen enkel de wet gelden 
die de gewaarborgde verbintenis beheerst, terwijl de gerechte 1 ij k e borgtocht 
onder de bevoegdheid zal vallen van de lexfori. 



.. 
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Anderzijds speelt bij conventionele borgtocht het vermoeden dat de partijen de 
borgverbintenis hebben willen onderwerpen aan de wet die de hoofdverbintenis 
regelt, enkel voor de eigenlijke borgtocht. Naarmate de garantie echter autonomer 
wordt, kan met meer recht en reden worden verdedigd dat ze wordt geregeld door 
een eigen wet, los van de wet die de gewaarborgde verbintenis beheerst (voor de 
op autonome garanties toepasselijke wet, zie o.m. M. LOOYENS, a.w., 875-882) . 
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834 Nadat is uitgemaakt door welke wet de borgtocht wordt beheerst- die van 
de hoofdovereenkomst of door een eigen wet - moet nog de bijkomende vraag 
worden gesteld welke aspecten van de borgtocht de toepasselijk 
bevonden wet zal regelen. Weliswaar regelt het contractueel statuut (d.i. de wet 
van de hoofdverbintenis of die van de borgtocht) principieel alle problemen van 
contractuele aard (G. VAN HECKE en K. LENAERTS, a.w., nrs. 673-674; Cass. 24 
februari 1938, Pas. 1938, I, 66); maar op dit beginsel bestaan niettemin een aantal 
uitzonderingen. Dit noopt er ons toe, zij het kort, voor de verschillende rechtsvragen 
die in verband met de borgtocht kunnen rijzen, de vraag te stellen of ze al dan niet 
door de lex contractus worden beheerst. 

§ 1. Geldigheidsvereisten 

835 De geldigheidsvereisten van een borgtocht worden, wat de grond van 
de zaak betreft, beheerst door de wet van de borgtocht. Deze wet bepaalt o.m. 
of het gewaarborgde bedrag al dan niet beperkt moet zijn, of men toekomstige en 
eventuele schulden kan waarborgen, en aan welke voorwaarden inzake ge
goedheid de borg moet voldoen. 

Ten onrechte zou men in dezen een onderscheid maken tussen de vraag of de 
borg tot betaling gehouden is (beheerst door de lex contractus van de borgtocht) 
en de omvang van diens verplichtingen (beheerst door de wet van de gewaarborgde 
schuld); kan de borg onder meer bezwarende voorwaarden verbonden zijn dan de 
hoofdschuldenaar bv. (J. MESTRE, "Les conflits de lois relatifs aux sûretés 
personnelles, Trav. Comm.franç. dr. intern. privé 1986-87, 60-61)? De mate van 
afhankelijkheid van de borgtocht is immers een essentieel element van deze 
overeenkomst; dit element moet derhalve worden beheerst door de eigen lex 
contractus van de borgtocht (M. LOOYENS, a.w., 870, nr. 12). 

§ 2. Bekwaamheid 

836 De bekwaamheid om een borgtocht aan te gaan wordt geregeld door de 
na ti on ale wet van de partij en. De bekwaamheid om een rechtshandeling 
te stellen behoort immers tot de verwijzingscategorie 'staat en bekwaamheid van 
de personen'; en het Belgisch internationaal privaatrecht verbindt deze categorie 
met de nationale wet van de partijen. 

Men leert evenwel dat een vreemdeling die onbekwaam is volgens zijn nationale 
wet maar bekwaam volgens de Belgische, en die met een Belg contracteert, zijn 
onbekwaamheid niet kan inroepen, wanneer hij bedrieglijk handelde, en zijn 
onbekwaamheid verborg (N. WATTÉ, a.w., 313, nr. 30 (in A.M. STRANART, Le 
droit des sûretés, 1992, 313, nr. 30; zie echter G. VAN HECKE en K. LENAERTS, 
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a.w., nrs. 435-438). Volgens anderen is daartoe zelfs voldoende dat de Belgische 
contractant te goeder trouw was, en niet lichtvaardig geloofde in de bekwaamheid 
van zijn medecontractant. Art. 11 E.V.O. blijkt deze laatste opvatting te bevestigen. 

Deze beperking van het toepassingsgebied van het nationale recht van de 
vreemdeling onderstelt echter "een overeenkomst gesloten tussen partijen, die 
zich in éénzelfde land bevinden" (art. 11 E.V.O.). "Il ne s'agit que de protéger les 
créanciers qui concluent sur Ie territoire national dont la loi est différente" (N. 
W ATTÉ, a. W., 313, nr. 30). 

§ 3. Macht 

837 In tegenstelling tot de bekwaamheid heeft de macht betrekking op de 
goederen die men kan verbinden en waarop verhaal kan worden gezocht. 

In verband met de m a c h t v an b e s t u u r der s e n z a a k v o e r d e r s v a n 
een vennootschap om, namens deze vennootschap, een borgtocht aan te 
gaan, wordt door sommigen de toepasselijkheid van de lex societatis bepleit; in 
die zin besliste het Franse Hof van Cassatie in twee relatief recente arresten (Cass. 
fr. 21 december 1987, Rev. Soc. 1988, 398, Rev. crit. dr. int. privé 1989, 344; 8 
november 1988, Rev. crit. dr. int. privé 1989, 371). Hiertegen kan echter worden 
ingebracht dat schuldeisers te goeder trouw aldus misleid kunnen worden; deze 
schuldeisers te goeder trouw zouden moeten worden beschermd door een beroep 
op de beginselen van de extra-contractuele aansprakelijkheid of via de theorie 
van de toerekenbare schijn (N. WATTÉ, a.w., 314, nr. 34; M. LOOYENS, a.w., 872, 
nr. 15). 

838 Analoge problemen worden gesteld door de borgtocht, aangegaan 
door één echtgenoot zonder de instemming van de andere. 
De vraag of de door een echtgenoot aangegane borgtocht het gemeenschappelijk 
vermogen verbindt, wordt beantwoord door de wet die het zgn. secundair 
huwelijksvermogensstelsel beheerst. 

Art. 2 2 4 , § 1 , vierde 1 id B . W. behoort echter tot het primair huwelijks
vermogensstelsel, en is van toepassing op alle echtgenoten, ongeacht het 
huwelijksvermogensstelsel. In een belangrijk arrest van 25 mei 1992 besliste het 
Hof van Cassatie dat het stelsel van bescherming dat voortvloeit uit art. 224, § 1, 
vierde lid B.W. zo nauw met het huwelijk en met de gevolgen ervan verbonden is 
dat het moet worden beschouwd als een regeling betreffende de staat van de 
personen. Het is derhalve, in beginsel, onderworpen aan de wet van de Staat van 
de gemeenschappelijke nationaliteit van de echtgenoten; wanneer de echtgenoten, 
op het ogenblik dat het geschil ontstaat, een verschillende nationaliteit hebben, 
dient daarentegen de wet van de eerste echtelijke verblijfplaats te worden toegepast 
(Arr. Cass. 1991-92, 905, R. W. 1992-93, 332, T. not. 1992, 433, met noot F. 
BOUCKAERT, T.B.B.R. 1993, 455, met noot COUWENBERG, J.L.M.B. 1992, 938, 
met noot S. NUDELHOLE en LIÉNARD-LIGNY; vgl. Gent 24 januari 1995, A.J.T. 
1994-9.5, 467, met noot W. en K. WAUTERS). 
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Eerder werd nochtans bepleit art. 224, § 1, 4° B.W. op te vatten als een wet van politie en veiligheid, 
die, zonder uitzondering, van toepassing is op alle echtgenoten die op het grondgebied hun gewone 
verblijfplaats hebben. Het primair stelsel is immers van dwingend recht, en bevat een regeling die 
nauw verbonden is met het algemeen krediet en de algemene sociale zekerheidsorganisatie (A. 
HEYVAERT, "Het Belgisch internationaal huwelijksvermogensrecht", T.P.R. 1978, nrs. 17 en 39; anders: 
J. ERAUW, "De collisierechtelijke aanknoping van het patrimoniale basisstatuut van het huwelijk", 
R. W. 1978-79, 886-888, die deze opvatting beschrijft als "de verleidingen van het territorialisme"). 
Het Hof van cassatie wees deze stelling echter uitdrukkelijk van de hand. 

Andere auteurs zijn van mening dat het zgn. primair huwelijksstelsel in werkelijkheid 
twee soorten reg e Is bevat. De enen handelen over de fundamentele rechten en plichten van 
de echtgenoten, wat betreft hun persoon. Het voorbeeld bij uitstek daarvan is art. 213 B.W., dat de 
echtgenoten verplicht tot samenwoning, tot hulp, getrouwheid en onderlinge bijstand. Deze soort 
regels behoort ongetwijfeld tot het persoonlijk statuut van de echtgenoten. Een tweede categorie 
regels daarentegen heeft tot doel de volledige gelijkheid onder de echtgenoten te verwezenlijken, en 
het functioneren van het gezin binnen de samenleving te regelen. Sommige van deze regels, waartoe 
o.m. art. 224, § 1 behoort, hebben een duidelijke patrimoniële weerslag, en belangen de gehele 
gemeenschap en niet alleen de echtgenoten aan. 

In die zin bevat art. 224, § 1, 4° B.W. een 'loi d'application immédiate', in Nederland ook 
'voorrangsregel' genoemd (N. WATTÉ, "Les régimes matrimoniaux, Jes conflits de lois dans l'espace 
et dans Ie temps", noot onder Cass. 25 mei 1992, R.C.J.B. 1994, 690, nr. 23 en 712, nr. 51). 

Meer bepaald zou art. 224, § 1, 4° B.W. moeten worden geïnterpreteerd als én voorrangsregel (met 
territoriale afbakeningsfactor) én als bepaling van het persoonlijke statuut ( op grond van art. 3, 
derde lid B.W.). Als voorrangsregel is het toepasselijk op alle echtgenoten die zich op het Belgisch 
grondgebied hebben gevestigd, ook al zijn ze vreemdelingen met dezelfde nationaliteit. De aanknoping 
aan het persoonlijk statuut verzekert anderzijds de toepassing van art. 224 B.W. op twee Belgen die 
in het buitenland wonen of op echtgenoten die hun huwelijkscontract aan het Belgisch recht hebben 
onderworpen (vgl. N. WATTÉ, "La loi du régime primaire de couples mixtes est-elle définitivement 
déterminée?", T.B.B.R. 1994, 133; J. MEEUSEN, Nationalisme en internationalisme in het 
internationaal privaatrecht, Antwerpen-Groningen, 1997, nrs. 286 en 716). 

Men merke verder op dat de macht van één der echtgenoten om een borgtocht aan te gaan ook onder 
het personeel statuut valt, zelfs indien in de borgtochtakte werd bepaald dat die zou worden beheerst 
door een ander rechtsstelsel. De vraag naar de macht om een borgtocht aan te gaan, valt immers niet 
onder het contractueel statuut (Gent 24 januari 1995, A.J. T. 1994-95, 467, t.a.p.). 

De te goeder trouw zijnde schuldeiser kan eventueel worden beschermd door een analoge toepassing 
van art. 11 E.O.V. (M. L00YENS, a.w., 874, nr. 25), ofschoon kan worden betoogd dat art. 224 B.W. 
zelf in een afdoende, c.q. voldoende bescherming van deze schuldeiser voorziet. 

§ 4. Vorm 

839 De vorm waarin de borgtocht tot stand komt, wordt, overeenkomstig het 

adagium Locus regit actum, beheerst door de wet van de plaats waar de 

overeenkomst wordt gesloten. Maar ook de wet die de inhoud van het contract 

regelt, komt voor toepassing in aanmerking. Art. 9, eerste lid E.V.O. bevestigt 

deze alternatieve toepasselijkheid (G. VAN HECKE en K. LENAERTS, a.w., nrs. 

381-383). 

Bepaalde vormen strekken er echter toe (één van) de contractanten te beschermen. 

Aldus strekt art. 1326 B.W., zoals in Frankrijk geïnterpreteerd, ongetwijfeld tot 

bescherming van de borg. Hetzelfde voor art. 493 van het Zwitsers Burgerlijk 

Wetboe:k-thans geregeld door art. 124, §§ 1-21.P.R.-Wet van 18 december 1987 

- dat voor de borgtocht de authentieke vorm vereist en de vermelding van het 

bedrag waartoe de borg, maximaal, verbonden is. 
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Volgens bepaalde auteurs dienen deze en soortgelijke bepalingen als voorrangsregels te worden 
beschouwd (N. WATIÉ "Questions de droit international des sûretés", in A.M. STRANART, ed., Le 
droit des sûretés, Brussel, 1992, 317, nr. 40). Anderen zijn weliswaar bereid de kwalificatie als 
'voorrangsregel' ( of als regels van bijzonder dwingend recht) te aanvaarden, doch enkel voor 
particuliere, niet-professionele borgtochten (M. LüüYENS, a.w., 871, nr. 13). Het Hof van Cassatie 
(24 september 1987, Arr. Cass. 1987-88, 116) verwierp nochtans een voorziening, ingesteld tegen 
een arrest van het Brusselse Hof van Beroep van 11 december 1985 (Pas. 1986, II, 32). Volgens dit 
arrest bleek uit de gegevens van de zaak dat de partijen een in Zwitserland ondertekende borgtocht, 
zowel naar inhoud als naar vorm, aan het Belgische recht wilden onderwerpen. Wel moet hierbij 
worden aangestipt dat in het cassatiemiddel niet werd aangevoerd dat het Zwitserse recht diende te 
worden toegepast, gelet op de strekking van art. 493 Zwitsers B.W. 

§ 5. Gevolgen 

840 De gevolgen van de borgtocht worden daarentegen in beginsel beheerst 
door de wet van de borgtocht. Het is deze wet die de omvang van de 
borgverbintenis bepaalt, die uitmaakt of de borg al dan niet hoofdelijk gehouden 
is, en op welk tijdstip en onder welke voorwaarden de schuldeiser de borg kan 
vervolgen. 

Dezelfde wet bepaalt de excepties en de verweermiddelen die de door de 
schuldeiser aangesproken borg aan eerstgenoemde kan tegenwerpen. Hij bepaalt 
met name of de borg enig voorrecht van uitwinning of van schuldsplitsing kan 
opwerpen. Hij regelt eveneens het verhaal dat de borg tegen de hoofdschuldenaar 
en tegen de eventuele medeborgen kan uitoefenen. Wat dit laatste betreft, kunnen 
er wel complicaties intreden, wanneer de verschillende borgstellingen elk door 
een verschillend recht worden beheerst. 

Daarom wordt, in deze hypothese, door sommigen voorgesteld alle borgtochten 
te onderwerpen aan het recht dat de hoofdverbintenis regelt. Anderen eerbiedigen 
daarentegen de eigenheid van elke borgstelling, en onderwerpen derhalve elk 
verhaal van de solvens tegen de medeborgen aan het recht dat de verbintenis van 
deze medeborgen regelt (voor meer details, zie N. WATTÉ, a.w., (1992), 317, nr. 
41). Theoretisch kan de eerste oplossing aldus worden gerechtvaardigd dat, bij 
veelheid van borgen, de lex contractus van de hoofdovereenkomst het nauwst 
verbonden is met de onderscheiden borgtochten (art. 4, eerste lid E.V.O.). Van 
een kenmerkende prestatie kan in dit geval immers geen sprake zijn, vermits elke 
borg, potentieel, tot de kenmerkende prestatie gehouden is; wat de kenmerkende 
prestatie is, kan derhalve moeilijk worden uitgemaakt (art. 4, vijfde lid E.V.O.; 
vgl. M. LOOYENS, a.w., 874, nr. 22). Het criterium van de kenmerkende prestatie 
lijkt niet (goed) meer toepasbaar. 

Wat betreft de wijze van nakoming en de door de schuldeiser in geval van niet
nakoming te treffen uitvoeringsmaatregelen, wordt echter rekening gehouden met 
het recht van het land waar de overeenkomst moet worden nagekomen (art. 10, 
tweede lid E.V.O.; G. VAN HECKE en K. LENAERTS, a.w., nr. 695). 

841 N:a betaling heeft de borg, zoals gezegd, verhaal tegen de hoofdschuldenaar. 
Zijn verhaal is, zo zal men zich herinneren, van subrogatoire aard, wanneer de 
borg de rechten van de oorspronkelijke schuldeiser uitoefent. 
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Of, en in welke mate, de betalende borg een subrogatoir verhaal kan uitoefenen, 
wordt uitgemaakt door de lex contractus van de borgtocht (art. 13 E.V.O.). Deze 
oplossing wordt door sommigen weliswaar becritiseerd (noot P.M. onder Luik 28 
juni 1991, Pas. 1991, II, 179); WESSELS en VAN WECHEM, Contracten in de 
internationale praktijk, II, Deventer, 1995, 130). Maar de tekst van art. 13 E.V.O. 
laat duidelijk verstaan dat het recht krachtens hetwelk de borg de schuldeiser 
voldoet, bepaalt of een vordering vatbaar is voor overgang door subrogatie (voor 
meer details, zie M. LOOYENS, a.w., 872-873, nrs. 19-20, en de verwijzingen). 

Het regres dat de borg daarentegen tegen de hoofdschuldenaar uitoefent op basis 
van de tussen hen bestaande (familierechtelijke, vennootschapsrechtelijke) 
verhouding, wordt beheerst door de op bedoelde categorieën toepasselijke wet. 
Of, en 'in welke mate, de borg dan weer een eigen, aan de borgtocht inherent 
regresrecht heeft, lijkt te moeten worden uitgemaakt aan de hand van de lex 
contractus van de borgtocht. 

§ 6. Wijzen van tenietgaan 

842 De eigen wet van de borgtocht bepaalt ten slotte de wijzen waarop 
de borgverbintenis tenietgaat. Veelal, zo niet altijd, zal deze verbintenis tenietgaan, 
wanneer de hoofdverbintenis tenietgaat. Of dit laatste het geval is, moet worden 
uitgemaakt aan de hand van het recht dat de hoofdverbintenis regeert. De wet van 
de borgtocht bepaalt derhalve of de borgverbintenis het tenietgaan van de 
hoofdverbintenis overleeft, terwijl de wet van hoofdverbintenis bepaalt of deze 
verbintenis al dan niet is uitgedoofd. 

De wijze waarop de borgtocht zelfstandig tenietgaat, wordt daarentegen uitsluitend 
geregeld door de eigen wet van de borgtocht. 



DEEL VII 

MET BORGTOCHT VERWANTE FIGUREN 



843 Na in de vorige delen de borgtocht in detail te hebben geanalyseerd, past 
het, voor een goed begrip, deze rechtsfiguur heel kort te vergelijken met een 
aantal andere rechtsfiguren, die er structureel of functioneel mee verwant zijn. 
Men begrijpt beter een bepaalde rechtsconstructie, als men ze contrasteert met 
andere constructies, die er, op het eerste gezicht, min of meer op lijken. 

Het spreekt echter vanzelf dat we van deze verwante rechtsfiguren slechts een 
zeer summiere en inleidende schets zullen geven, net voldoende om het 
onderscheid met de borgtocht tot uiting te brengen. Van een volledige uiteenzetting, 
zij het eventueel in beknopte vorm, van bedoelde rechtsfiguren wordt dus beslist 
afgezien. Evenmin wordt ernaar gestreefd om alle met de borgtocht verwante 
rechtsfiguren te vermelden. 

De mei de borgtocht verwante figuren kunnen op verschillende manieren worden 
ingedeeld; geen van deze indelingen is echter echt overtuigend en precies (vgl. 
M. CABRILLAC en Chr. MOULY, Droit des sûretés, Parijs, 1992, 267, nr. 358). 
Daarom wordt hier van een indeling afgezien, en worden de betrokken 
rechtsfiguren, de ene na de andere, opgesomd en kort besproken. Hoogstens kan 
men in de volgorde van behandeling enige aanduiding zien van de efficiëntie van 
de zekerheden, ofschoon sommige van de hierna te vermelden zekerheden, op 
dit punt, moeilijk vergelijkbaar zijn. 



HOOFDSTUK 1 

PATRONAATSVERKLARINGEN 

844 De patronaatsverklaring is een vrij recente vorm van persoonlijke zekerheid 
die frequent voorkomt in concern-verhoudingen (zie, voor meer details, A. 
MEINERTZHAGEN-LIMPENS en M. DELIERNEUX, "Les lettres de patronage", in Les 
sûretés issues de la pratique, Brussel, 1983, K 1-31; M. BELIS, M. COIPEL, J. LE 
BRUN, Y. POULLET en C. VAN WYMEERSCH, Les lettres de patronage, Namen
Parijs, 1984; A. VERBEKE en D. BLOMMAERT, "De patronaatsverklaring. Een 
persoonlijke zekerheid met vele gezichten", D.A.O.R. 1994, 71-92; L. LANOYE, 
"Patronaatsverklaring. What's in a name?", in E. DIRIX, e.a., Borgtocht en garantie. 
Persoonlijke zekerheden. Actualia, Antwerpen, 1997, 153-184 ). 

Ondanks haar multiformiteit, kan ze, zeer in het algemeen, worden omschreven 
als een verklaring, afgelegd door een (rechts)persoon, de emittent, meestal een 
moedervennootschap, op verzoek van een andere (rechts-)persoon, meestal een 
dochtervennootschap, met de bedoeling een bepaalde mate van zekerheid te 
verschaffen aan de kredietverlener, de bestemmeling, om deze laatste te bewegen 
tot het verstrekken of het handhaven van krediet aan de (potentiële) kredietnemer. 

Vanuit een historisch perspectief is het overigens interessant om de patronaatsverklaring in verband 
te brengen met de zgn. "beïnvloedingsgarantie", die nogal populair was in feodale maatschappijen, 
en waarbij de garant, meestal de leenheer, beloofde zijn invloed aan te wenden bij zijn vazal, opdat 
deze een bepaalde prestatie zou leveren (voor meer details, zie J. ÜILISSEN, "Esquisse d'une histoire 
comparée des sûretés personnelles. Essai de synthèse générale", in Recueils de la Société Jean 
Bodin, XXVIII, Les sûretés personnelles, l, Brussel, 1974, 61-64). 

Thans kan het toenemend succes van de patronaatsverklaringen worden verklaard door de wens ( of 
de noodzaak) te ontsnappen aan het keurslijf van de klassieke zekerheden. Bovendien biedt ze de 
mogelijkheid, door haar subtiele redactie die het resultaat is van veelvuldige onderhandelingen tussen 
de betrokken partijen, om een voor elk van hen aanvaardbaar compromis te bereiken. Het opstellen 
van een patronaatsverklaring is maatwerk (L. LANOYE, a.w., 160, nrs. 144-146). 

845 Meestal wordt de patronaatsverklaring beschouwd als een voorbeeld van 
een verbintenis door eenzijdige wilsverklaring (zie bv. Gent 3 
juni 1993, D.A.O.R. 1994, nr. 31; anders: L. SIMONT, "Essai de classification des 
sûretés issues de la pratique et problèmes juridiques qu' elles po sent", in A. 
BRUYNEEL en A.M. STRANART, eds., Les sûretés, Parijs, 1984, 295, die opteert 
voor de classificatie als eenzijdig contract). 

De juridische draagwijdte van de patronaatsverklaring kan nogal verschillen naar 
gelang het type waarmee men te maken heeft. In de literatuur circuleren talloze 
typologieën. Eenvoudigheidshalve wordt hier bondig de door VERBEKE en 
BLOMMAERT (a.w.; voor een lichtjes andere typologie, zie o.m. E. DIRIX en R. DE 
CORTE, Zekerheidsrechten, Brussel, 1996, 256). voorgestelde typologie geschetst. 

i. Soms beperkt de patronaatsverklaring zich tot een vrijblijvende 
in formatieve v erk 1 ari ng. De emittent verklaart kennis te hebben van het 
toegestane (c.q. het toe te stane) krediet, en keurt het eventueel zelfs goed. Hij 

' \ 
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kan er zelfs aan toevoegen dat zijn participatie in het maatschappelijk kapitaal 
van de kredietnemer x % bedraagt. 

Een dergelijke feitelijke verklaring brengt geen juridische gebondenheid van de 
emittent mee; wel kan ze zijn morele aansprakelijkheid in het gedrang brengen 
met betrekking tot de goede afloop van het krediet. Wanneer de afgelegde 
verklaringen echter feite 1 ij k on j ui s t zouden blijken, zou ook de juridische 
aansprakelijkheid van de emittent in het gedrang kunnen komen. 

ii. De emittent kan een stap verder gaan, en er zich toe verbinden om, zolang 
het krediet niet aangezuiverd is, zijn participatie in het 
maatschappelijk kapitaal op peil te houden,nietoverte dragen 
of slechts over te dragen, na de kredietverlener te hebben verwittigd (vgl. Brussel 
12 januari 1993, Pas. 1992, II, 142). 

Bij niet-nakoming van deze juridische verbintenis kan de emittent worden 
veroordeeld tot uitvoering in natura of tot schadevergoeding bij wijze van 
equivalent. Daartoe is echter vereist dat het oorzakelijk verband tussen de 
wanprestatie van de emittent en de schade van de kredietverlener voldoende 
aangetoond is, - hetgeen wel eens problemen stelt. Om aan deze problemen het 
hoofd te bieden, kan de emittent van meetaf aangeven waartoe hij zich verbindt, 
wanneer hij zijn participatie toch zou overdragen. In deze eventualiteit zal hij bv. 
een andere waarborg ten behoeve van de kredietverlener verschaffen ( desnoods 
onder de vorm van een 'hardere' patronaatsverklaring), of zal hij hoofdelijke 
aansprakelijkheid aanvaarden voor de schulden. 

iii. De emittent kan een nog verder gaande verbintenis aangaan en zich ertoe 
verplichten de gepatroneerde s c hu 1 den aar - zoals gezegd meestal een 
dochteronderneming - in staat te s te 11 en de kredieten aan te 
zuiveren . De emittent belooft dan niet zelf de schuld van de schuldenaar te 
betalen, maar wel deze schuldenaar in staat te stellen zijn verbintenissen na te 
komen. Al naargelang het geval, kan de verbintenis van de emittent een 
inspannings- dan wel een resultaatverbintenis uitmaken. 

Men merke verder op dat ook derden , d.i. anderen dan de kredietverlener, van 
een zodanige patron aa ts verklaring kunnen profiteren. Wanneer 
de emittent met name bijkomende financiële middelen ter beschikking van zijn 
dochter stelt, belanden die in het vermogen van deze dochter, en strekken aldaar 
tot onderpand van al haar schuldeisers, - behoudens storting op een zgn. 
kwaliteitsrekening van de dochter ten behoeve van de kredietverschaffer (A. 
VERBEKE en D. BLOMMAERT, a.w., 82, nr. 31). 

Anderzijds kan een patronaatsverklaring van dit type tot verstrekkende gevolgen 
leiden, wanneer de bestemmeling ervan niet nauwkeurig werd bepaald; bij niet
nakoming van zijn belofte kan de emittent alsdan immers worden veroordeeld tot 
betaling van alle schuldeisers in de boedel (Gent 3 juni 1993, D.A.O.R. 1994, nr. 
31, 99, met nootA. VERBEKE en D. BLOMMAERT). 

846 Verwant met de patronaatsverklaring is de zgn. cash deficiency-verklaring (zie 

daarover L. LANOYE, a.w., 171-173, nrs. 163-166). Hierbij belooft de emittent de kredietnemer ter 
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hulp te komen, wanneer deze p u n c t u e Ie liquiditeitsproblemen zou ondervinden, die een vlotte 
aflossing van een toegekend termijnkrediet in het gedrang brengen. De emittent belooft dus geenszins 
de kredietnemer in staat te stellen de gehele schuld terug te betalen. Bij stopzetting van de kredieten 
is de emittent evenmin tot iets verbonden. 

847 Het is een vraag van in terp retati e welk type binding een gegeven 
patronaatsverklaring inhoudt. De rechter zal daarbij uiteraard letten op de tekst 
van de 'letter of comfort' (zoals de patronaatsverklaring ook wel wordt genoemd); 
maar ook op de omstandigheden die aan zijn redactie en de kredietopening 
voorafgingen (voor enige voorbeelden uit de rechtspraak, zie E. DIRIX en R. DE 
CORTE, a.w., 257, nr. 436; Kh. Brussel 30 oktober 1985, T.B.H. 1987, 64; Kh. 
Dinant 26 mei 1987, Bank Fin. 1988, 29, met noot VERHEYDEN; Gent 15 november 
1994, Á.J. T. 1994-95, 509, met noot A. VERBEKE). 

De recente rechtspraak laat echter, volgens de zoëven gciteerde auteurs, zien dat 
"patronaatsverklaringen vrij streng worden aangepakt, en dat de rechter nogal 
vlug geneigd is enige gebondenheid te aanvaarden. Dit is terecht: zakenmensen 
houden niet erg van vrijblijvende morele intentieverklaringen, en zeker niet de 
geadresseerde van een dergelijke verklaring." Toch mag niet over het hoofd worden 
gezien dat het de partijen, krachtens het beginsel van de wilsautonomie, vrij staat 
om juridisch niet-bindende afspraken te maken (vgl. E. DIRIX, "Gentlemen's 
agreements en andere afspraken met onzekere rechtsgevolgen", R. W. 1995-96, 
2129, nr. 17). Bovendien mag uit het feit dat de emittent enige juridische 
verplichting op zich nam niet zonder meer worden afgeleid dat hij zich als het 
ware sterk maakte dat de gepatroneerde schuldenaar het krediet zou terugbetalen. 
Er bestaan veel gradaties in verplichtingen. 

848 Ons interesseert echter enkel de vraag in we 1 k e mate de 
patronaatsverklaring een borgstelling uitmaakt. 

In beginsel doet ze dit niet. Ze doet dit zeker niet, wanneer ze slechts een morele 
verbintenis creëert, of zich beperkt tot een feitelijke verklaring. Enkel wanneer 
de emittent belooft alles in het werk te stellen opdat de schuldenaar het krediet 
zou honoreren, is er enige economische gelijkenis met een borgtocht: de emittent 
neemt de re s u 1 t a atv er bi n ten i s op zich dat de kredietnemer, via 
mechanismen die de emittent opportuun acht, in staat zal zijn de schuld terug te 
betalen. 

Juridisch blijft er echter een verschil: de emittent verbindt zich immers niet tot 
dezelfde schuld als de hoofdschuldenaar; hij belooft enkel de hoofdschuldenaar 
in staat te stellen zijn handtekening te honoreren. Wel wordt deze verbintenis 
gesanctioneerd door de verplichting schadevergoeding te betalen die gelijk is 
aan het resterend saldo van de gepatroneerde, - onder aftrek van het dividend dat 
de schuldeiser bekomt ( of nog zal bekomen) in het faillissement van de schuldenaar. 

Eén en ander neemt overigens niet weg dat de patronaatsverklaring derwijze kan 
zijn geformuleerd of moet worden geïnterpreteerd dat ze in werkelijkheid op een 
echte borgtocht of eventueel zelfs op een autonome garantie neerkomt. 

De patronaatsverklaring is bovendien een autonome en ze 1 f stand i ge 
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rechtshandeling, die tot een zelfstandige verbintenis aanleiding geeft. De emittent 
kan dan ook aan de schuldeiser geen verweermiddelen tegenwerpen, gebaseerd 
op zijn relatie met de gepatroneerde schuldenaar. Maar het lot van de 
patronaatsverklaring wordt niettemin beïnvloed door de lotgevallen van de 
gewaarborgde schuld: indien deze schuld niet meer bestaat of door bepaalde 
gebreken is aangetast, kan de emittent dit als verweer aanvoeren tegen de vordering 
van de kredietverlener. In de ma te waarin diens s c hu 1 d vordering 
niet meer bestaat of door gebreken is aangetast, lijdt hij 
immers geen schade door het in gebreke blijven van de schuldenaar en van 
de emittent. 



HOOFDSTUK2 

VRIJWARINGSPLICHT 

849 Men ontmoet wel eens zelfstandige vrijwarings- of garantieplichten, die 
soms moeilijk exact kunnen worden gekwalificeerd. 

Men denke aan een ov erdr acht van s ch ul d vordering, waarbij de cedent 
er zich contractueel toe verbonden heeft het nomen bonum van de gecedeerde 
schuldvordering te waarborgen en hij dus ook de gegoedheid van de gecedeerde 
schuldenaar waarborgt. In beginsel garandeert hij evenwel enkel diens actuele 
gegoedheid (art. 1695 B.W.); maar de partijen kunnen overeenkomen dat hij 
tevens voor de toekomstige gegoedheid instaat. 

In dit laatste geval lijkt de rechtspositie van de cedent veel op die van een borg. 
Toch zijn er verschilpunten. De overnemer kan de cedent enkel aanspreken, na de 
insolventie van de schuldenaar te hebben aangetoond. Hij zal dus steeds , en 
niet alleen onder de in de artt. 2022-2023 B.W. bedoelde voorwaarden, vooraf de 
schuldenaar moeten uitwinnen, - behoudens andermaal andersluidend beding. 

Wanneer de gecedeerde schuldenaar inderdaad insolvent blijkt, zal de cedent de 
overnemer moeten vergoeden . Deze vergoeding kan echter niet hoger zijn 
dan de prijs die de cedent heeft ontvangen. De cedent moet derhalve de door de 
overnemer geleden schade vergoeden, maar niet, in plaats van de gecedeerde 
schuldenaar, het nominaal bedrag van de schuldvordering betalen. Dit volgt uit 
art. 1694 B.W., dat, op dit punt, imperatief is (voor meer details, DE PAGE, IV, 
uitg. 1972, nr. 428). 

Anderzijds staat de cedent in voor het bestaan van de schuldvordering. Wanneer 
de vordering van de overnemer derhalve strandt op één of andere aan de 
s c hu 1 d vordering ki even de exceptie, zal de overdrager hem, conform 
art. 1630 B.W., schadeloos moeten stellen. Hij zal hem de overnameprijs moeten 
terugbetalen, alsmede de gemaakte gerechtskosten. Bovendien zal hij het verschil 
tussen de nominale waarde van de schuldvordering en de prijs waarvoor ze werd 
overgedragen moeten betalen. Ook het lucrum cessans moet in dit geval worden 
vergoed (LAURENT, XXIV, nr. 549). 

Aan de overnemer kan de overdrager derhalve geen aan de overgedragen 
schuldvordering klevende excepties tegenwerpen. Dit volgt echter niet uit het feit 
dat, in hun verhouding, abstractie zou worden gemaakt van de verhouding tussen 
de overdrager en de overgedragen schuldenaar, maar uit het voorwerp van de 
overdracht. De overdrager draagt een schuldvordering over, en moet, jegens de 
overnemer, instaan voor alle aan de schuldvordering inherente excepties. Hij moet 
zijn medecontractant immers vrijwaren, wanneer de overgedragen 
schuldvordering door enige exceptie aangetast zou zijn. De rechtsverhouding 
tussen de overdrager en de overgedragen schuldenaar wordt overigens beëindigd 
door de overdracht, of althans nadat deze overdracht aan de overgedragen 
schuldenaar ter kennis werd gebracht of door hem werd erkend ( art. 1690, tweede 
lid B.W., als gewijzigd door art. 4 W. 6 juli 1994). 
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De overdrager van een schuldvordering kan derhalve be z w aarl ijk als 
een borg worden beschouwd van de overgedragen schuldenaar. 

850 In de praktijk kent men ook gevallen, waarin iemand, als hoofdschuldenaar, waarborgt dat 
een andere zijn verbintenis zal nakomen. Een dergelijke waarborg kan, naar omstandigheden, worden 
opgevat als een autonome garantie (zie daarover verder, nrs. 896 e.v.; E. DIRIX en R. DE CoRTE, 
Zekerheidsrechten, Brussel, 1996; 250-251, nrs. 425-428). 

In vele gevallen is het echter plausibeler om aan te nemen dat de garant weliswaar de nakoming van 
de schuld door de oorspronkelijke schuldenaar heeft beloofd, zonder daarbij echter zijn eigen 
hoofdverbintenis te 'abstraheren' van de gewaarborgde verbintenis (vgl. Kh. Brussel 30 oktober 
1931, Jur. Comm. Brux. 1931, 447, niet zo duidelijk echter). De garant kan zich beroepen op de aan 
de gewaarborgde verbintenis klevende excepties. Wanneer het beloofde resultaat uitblijft, pleegt hij 
weliswaar contractuele wanprestatie, die hem normalerwijze schadevergoedingsplichtig maakt. Maar, 
indien aan de gewaarborgde schuldvordering excepties kleven, lijdt de schuldeiser geen schade. De 
in gebreke blijvende schuldenaar had immers evengoed deze excepties kunnen inroepen. 

Denkbaar is ook dat iemand de nakoming van een verbintenis door een derde garandeert, zonder dat 
hij tot dezelfde prestatie gehouden is. Hij verbindt zich bv., voor het geval dat de derde diens 
verbintenis niet nakomt, tot het betalen van een bedrag dat niet in verband staat met de inhoud van 
de verbintenis van de derde (PITL0, Het Nederlands burgerlijk recht, deel 6, Bijzondere 
overeenkomsten, 9de druk, door A.L. CR0ES, e.a., Arnhem, 1995, 349). Veelal zal de verbintenis 
van de garant niettemin accessoir zijn ten opzichte van de hoofdverbintenis. 

Of het om een echte autonome garantie gaat dan wel om een niet-abstracte hoofdverbintenis tot 
zekerheid van een bepaalde schuld, zal de rechter moeten uitmaken. Anderzijds kan de thans bedoelde 
niet-autonome garantie niet worden gekwalificeerd als een sterkmaking, vermits de sterkmaker enkel 
de verbintenis van een derde belooft, maar niet haar nakoming. 



HOOFDSTUK3 
KREDIETVERZEKERING 

851 De kredietverzekering, in de ruime zin van het woord, beschermt de 
schuldeiser tegen het risico dat zijn schuldvordering niet zal worden betaald. Ze 
wordt meestal gesloten door de schuldeiser zelf, - in welk geval men van een 
eigenlijke kredietverzekering spreekt (A.M. STRANART, in W. VAN ÜERVEN, 
Beginselen van Belgisch privaatrecht, XIII, Handels- en economisch recht, I, B, 
761 e.v.; M. FONTAINE, Essai sur la nature juridique del' assurance-crédit, Brussel, 
1966, 323 e.v.)-, maar ze kan ook worden aangegaan door de schuldenaar, in 
welk geval men het vaak heeft over een 'borgtochtverzekering'. 

§ 1. Kredietverzekering, door de schuldeiser aangegaan 

852 Naargelang het tijdstip waarop de verzekeraar moet tussenkomen, 
onderscheidt men de insolventie- en de avalverzekering (vgl. A.M. STRANART, 
a.w., 761). 

Bij een insolventieverzekering, die de klassieke vorm is van de 
kredietverzekering, komt de verzekeraar pas tussen, wanneer het on vermogen 
van de schuldenaar behoorlijk is vastgesteld. Het moet dus 
vaststaan dat de schuldvordering verloren is gegaan, en dat de schuldenaar niet 
meer zal betalen. Wanneer dit juist mag worden aangenomen, wordt in de polis 
meestal nader omschreven: faillissement van de schuldenaar, beslag en proces
verbaal van niet-bevinding, niet-betaling van de schuld gedurende een zeer lange, 
contractueel gepreciseerde periode na de vervaldag, en dergelijke meer. 

Vermits de kredietverzekeraar, in dit geval, slechts tussenkomt bij insolventie 
van de schuldenaar, kan de schuldeiser enkel aanspraak maken op de 
verzekeringsvergoeding, nadat de in gebreke blijvende schuldenaar vrucht e 1 o os 
in zijn goederen is ui tge wonnen. Art. 6 van de Landverzekeringswet 
van 11 juni 1874, waarnaar, in de parlementaire voorbereiding van de artt. 70 e.v. 
van de nieuwe Wet op de Landverzekeringsovereenkomst, werd verwezen, kende 
daarom aan de verzekeraar, behoudens andersluidend beding, een voorrecht 
van uitwinning toe. Dit voorrecht van uitwinning mag echter niet worden 
verward met het door de artt. 2022 e.v. B.W. geregelde voorrecht. Het komt van 
rechtswege toe aan de verzekeraar, en moet door hem niet, in limine litis, worden 
gevorderd. Verder is de uitoefening ervan niet onderworpen aan de restrictieve 
voorwaarden van de artt. 2022 - 2024 B.W. Het aan de kredietverzekeraar 
toegekende voorrecht van uitwinning wijst derhalve op een be 1 an g rijk 
verschilpunt tussen de borgtocht en de kredietverzekering 
(vgl. DE PAGE, VI, nr. 1004, A). 

853 In een modernere versie van de kredietverzekering moet de verzekeraar 
zijn waarborg reeds verlenen, hetzij wanneer de schuldenaar niet betaalt op de 
vervaldag (aval verzekering of borg verzekering), hetzij wanneer hij 
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niet betaalt op een datum die niet te ver verwijderd is van de vervaldag (3 maand 
bv.) (verzekering met carenstijd of met verwijltermijn). Om die reden kan de 
verzekeraar niet vorderen dat de schuldeiser eerst de schuldenaar in diens goederen 
zou uitwinnen. 

Het onderscheid tussen beide types van verzekering is echter in de praktijk minder 
scherp dan hier wordt gesuggereerd. Tussen beide liggen heel wat 
t u s sen vormen : de partijen kunnen het tijdstip waarop en de voorwaarden 
waaronder de verzekeraar moet tussenkomen, immers contractueel nader bepalen 
en modaliseren. 

854 Het hoeft geen nader betoog dat de kredietverzekering (insolventie- en 
avalverzekering) voor de schuldeiser een persoonlijke zekerheid uitmaakt. Bij 
verlies of niet-tijdige betaling van de schuldvordering kan hij de daaruit 
voortvloeiende schade verhalen op het vermogen van een derde, die niet de 
schuldenaar is van de gewaarborgde schuldvordering. 

Zonder in uitvoerige details te treden, is het anderzijds echter duidelijk dat de 
kredietverzekering geen borgtocht is (vgl. M. FONTAINE, a.w., 153-168; 
MEINERTZHAGEN-LIMPENS, nrs. 101-109bis; 1. MOREAU-MARGRÈVE, "Les sûretés 
personnelles en droit beige", in A. BRUYNEEL en A.M. STRANART, eds., Les sûretés, 
Parijs (Feduci), 1984, 233-239). In de nieuwe Wet op de Landverzekerings
overeenkomst heeft de wetgever overigens duidelijk geopteerd voor de kwalificatie 
'verzekering'. 

De aard van de verschuldigde prestatie verschilt vooreerst in 
beide gevallen. De borg is gehouden tot dezelfde prestatie als de in gebreke 
blijvende schuldenaar, terwijl de kredietverzekeraar enkel de uit de ongegoedheid, 
c.q. de uit het niet-betalen van de hoofdschuld op de vervaldag voortvloeiende 
schade moet vergoeden. Hierbij zij nog aangestipt dat de kredietverzekeraar nooit 
het gehele bedrag van de niet-betaalde schuld zal vergoeden; de schuldeiser moet 
steeds een deel (25 % bv.) van het verlies zelf dragen. De tussenkomst van de 
verzekeraar is verder in de regel beperkt tot het nominaal bedrag van de 
schuldvordering, met uitsluiting van interesten wegens laattijdige betaling en van 
eventuele strafbedingen. Anderzijds moet er toch worden aan herinnerd dat de 
borg ook slechts een deel van de hoofdschuld kan waarborgen, en dat hij, bij niet 
nakoming van een verbintenis om iets te doen of niet te doen, in de regel eveneens 
tot schadeloosstelling gehouden is (zie boven, nrs. 179 e.v.). 

De borgtocht is verder een essentieel bijkomend contract, terwijl de 
kredietverzekering een ze 1 f stand i g contract is: de verbintenis van de 
kredietverzekeraar is, juridisch gezien, onafhankelijk van de gewaarborgde 
schuldvordering. Hiermee hangt samen dat de rechtsverhouding tussen de 
borgverbintenis en de hoofdverbintenis verschilt van de rechtsverhouding tussen 
de verzekerde schuldvordering en de plicht van de kredietverzekeraar. 

855 De borg kan alle aan de hoofdschuld inherente excepties aan de schuldeiser 
tegenwerpen, omdat hij, zij het in ondergeschikte orde, is toegetreden tot de schuld 
zelf van de hoofdschuldenaar. De kredietverzekeraar heeft daarentegen een eigen, 
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zelfstandige schuld; de hoofdschuld is een 'risico', en de niet-betaling ervan is 
een 'schadegeval'. Wanneer de verzekerde schuldvordering echter verdwijnt, 
vervalt de kredietverzekering niettemin. Het verzekerbaar be 1 an g moet 
immers bestaan bij het sluiten van de overeenkomst, en het moet nog bestaan op 
het ogenblik van het schadegeval. Wanneer de verzekerde schuldvordering 
derhalve tenietgegaan is of getroffen wordt door een van de in art. 2036 B.W. 
bedoelde excepties, kan de verzekeraar opwerpen dat het verzekerbaar belang in 
hoofde van de schuldeiser verdwenen is. 

Onrechtstreeks kan de schuldeiser derhalve de aan de gewaarborgde 
se h uld vordering k 1 even de ge breken inroepen, om zijn tussenkomst 
te weigeren. De verbintenis van de kredietverzekeraar is niet losgemaakt van de 
rechtsverhouding tussen de schuldeiser en diens schuldenaar. Vaak wordt in de 
polissen trouwens bedongen dat de verzekeraar de vergoeding zal opschorten, 
zolang het geschil met de schuldenaar niet opgelost is, - tenzij wanneer het 
opgeworpen verweermiddel klaarblijkelijk ongegrond is en louter dient om de 
staking van betalen te vertragen. 

"Sur Ie plan pratique, dans cette hypothèse ou la créance garantie vient à disparaître, 
Ie résultat est identique. Aussi peut-on se demander si ce critère de distinction 
entre l'assurance-crédit et Ie cautionnement n'est pas purement théorique" (M. 
FONTAINE, a.w., 163, nr. 111). Toch lijkt het verschil soms tot praktische 
consequenties te kunnen leiden. De borg is bevrijd, wanneer de hoofdschuld door 
overmacht tenietgaat; de kredietverzekeraar daarentegen - en in het bijzonder de 
kredietverzekeraar sui generis, de Nationale Delcrederedienst (zie nr. 868), die 
ook politieke en natuurlijke (aardbevingen, overstromingen, .. ) risico's verzekert 
- kan in deze omstandigheden verbonden blijven. 

856 De kredietverzekering is verder, zoals elke verzekering, een 
kanscon trac t. De borgtocht is dit,juridisch beschouwd althans, niet (zie boven, 
nr. 22). Daarmee hangt samen dat de kredietverzekeraar de techniek van de 
verzekering gebruikt, en met name de compensatie van de risico's: hij waarborgt 
een groot aantal risico's, waarvan er slechts een klein deel tot een schadegeval zal 
leiden, terwijl hij, voor elk gedekt risico, nochtans premies opstrijkt (J. BASTIN, 
L'assurance-crédit dans Ie monde contemporain, Parijs, 1978, 48-50). 

857 Bovendien is de borgtocht een eenzijdig contract: de borg verbindt zich 
jegens de schuldeiser, die zich, in beginsel, tot geen enkele tegenprestatie verbindt 
(zie boven, nrs. 23 e.v.). De kredietverzekering is daarentegen duidelijk een 
wederkerige ov ere e nkoms t: de verzekeringnemer verbindt er zich toe 
de verzekeringspremies te betalen, terwijl de verzekeraar er zich toe verplicht 
het in de polis omschreven risico te dekken. 

Weliswaar komt het voor dat de borg door de schuldeiser vergoed wordt. Maar 
dan wordt hij eigenlijk een kredietverzekeraar (DE PAGE, VI, nr. 838; BAUDRY
LACANTINERIE, XXIV, nr. 1006; L. GUILLOUARD, Traité du cautionnement et des 
transactions, Parijs, 1895). Dit laatste geldt echter niet noodzakelijk in alle 
gevallen; uit het enkele feit dat de borg door de schuldeiser wordt vergoed mag 
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niet worden afgeleid dat hij geen borg, maar een kredietverzekeraar is. 

858 Wanneer de verzekeraar de verzekerde heeft betaald, gaan alle 
rechtsvorderingen betreffende de verzekerde schuldvordering over op 
eerstgenoemde. Deze subrogatie geschiedt van rechtswege, ook ten opzichte 
van de schuldenaar; ze volgt trouwens reeds uit art. 41 Verzekeringswet, dat de 
verzekeraar subrogeert in de rechten van de verzekerde of begunstigde tegen de 
aansprakelijke derde. Er zij overigens aan herinnerd dat de kredietverzekering 
een schadeverzekering is. Art. 75 Verzekeringswet preciseert de modaliteiten van 
het subrogatoir verhaal. 

Dit verhaal komt de verzekeraar met name ook toe, indien hij de verzekerde slechts 
gedeeltelijk se hadel oo s heeft ges tel d. Deze regeling moet worden 
begrepen in het licht van het feit dat de kredietverzekeraar de verzekerde nooit 
volledig schadeloos stelt, en dat deze steeds een deel van het verlies zelf moet 
dragen (Y. MERCHIERS, "Assurance-crédit et assurance-caution", in M. FONTAINE 
en J.M. BINON, La loi du 25 juin 1992 sur le contratd'assurance terrestre, Brussel, 
1993, 178, nr. 41; F. PONNET, P. RUBENS en W. VERHEES, De landverzekerings
overeenkomst, Deurne, 1993, 317, nr. 976). De indeplaatsstelling mag de 
verzekerde of begunstigde, die slechts gedeeltelijk vergoed is, echter niet 
benadelen. Laatstgenoemden kunnen hun rechten uitoefenen voor hetgeen hun 
nog verschuldigd is, bij voorrang boven de verzekeraar (art. 41, derde lid 
Landverzekeringswet). Men vergelijke deze regeling met de regel dat de borg die 
de hoofdschuld slechts gedeeltelijk betaalde, bij de uitoefening van zijn subrogatoir 
verhaal gedwarsboomd kan worden door het adagium Nemo contra se subrogasse 
censetur. 

De verzekeraar is er bovendien toe gehouden de gerecupereerde sommen te delen 
met de verzekerde, "naar verhouding van hun aandeel in het verlies" (art. 75, 
derde lid Landverzekeringswet). Dit moet aldus worden begrepen dat de 
gerecupereerde sommen tussen de verzekeraar en de verzekerde zullen worden 
verdeeld, in de verhouding waarin elk van beiden het insolventierisico dekt. 
Onderstel een schuldvordering van 100, ten belope van 85 % verzekerd door 
kredietverzekeraar X. Op grond van zijn subrogatoir verhaal kan X 50 recupereren. 
Hiervan behoudt hij 85 %, of 42,50, en moet hij 15 % of7,5 opnieuw overdragen 
aan de verzekerde (F. PONNET, P. RUBENS en W. VERHEES, a.w., 316, nr. 974). 

Over een eigen, autonoom verhaal tegen de schuldenaar beschikt de verzekeraar 
echter niet. Evenmin beschikt hij over een eigen anticipatief verhaal. Wel kan de 
polis aan de verzekeraar de bevoegdheid verlenen om, in naam van de schuldeiser, 
alle nuttige gerechtelijke en buitengerechtelijke stappen te ondernemen om de 
schade te beperken. 

859 Art. 75, vierde lid Landverzekeringswet houdt tenslotte een bepaling in die 
ongetwijfeld herinneringen oproept aan art. 2037 B.W. Volgens eerstgenoemd 
artikel kan de verzekeraar immers, indien de overdracht van rechten geen gevolg 
kan hebben door toedoen van de verzekerde, de terugbetaling vorderen van de 
betaalde schadevergoeding, in de mate waarin hij een nadeel heeft geleden. 
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860 In feitelijk opzicht kan ten slotte worden opgemerkt dat een economisch 
'sterke' schuldeiser doorgaans op een borgtocht zal aandringen, terwijl een 
economisch 'zwakke' schuldeiser de schuldvordering, op zijn kosten, zal laten 
verzekeren (vgl. M. FONTAINE, noot onder Gent 16 juni 1970, J. T. 1972, 191 ). 

§ 2. Borgtochtverzekering 

861 De verzekering tegen de insolventie van de schuldenaar (of tegen diens in 
gebreke blijven op de vervaldag of op een datum dicht na de vervaldag) kan ook 
worden onderschreven door de schuldenaar zelf (voor meer details, zie M. 
FONTAINE, a. W., 225-249). 

Zo kan iemand, die uit hoofde van een door hem uitgeoefende functie (bediende, 
ambtenaar, rekenplichtige, notaris, vertegenwoordiger, bestuurder) aansprakelijk 
zou kunnen worden jegens zijn opdrachtgever, ten behoeve van de potentiële 
schuldeiser(s) van de schadevergoeding, een verzekering onderschrijven. Men 
kan ook een verzekering onderschrijven tot nakoming van contractuele 
verplichtingen: aannemers kunnen ten behoeve van hun opdrachtgever een 
verzekering onderschrijven tot waarborg van de goede uitvoering van de hun 
toevertrouwde werken. Hetzelfde geldt voor diegenen op wie een wettelijke 
betaalplicht kan komen te rusten. Deze verzekeringen vertonen, functioneel, 
verwantschap met een deposito tot zekerheid. 

Men merke op dat de verzekeringnemer niet zijn eigen vermogen beschermt tegen 
eventuele aanspraken van zijn opdrachtgever of medecontractant of van de 
overheid. Het verzekerd belang is hetzelfde als bij de kredietverzekering, gesloten 
door de schuldeiser; maar dit belang wordt thans verzekerd niet door de titularis 
ervan, maar door een derde, de schuldenaar, ten behoeve en voor rekening van de 
titularis. De verzekeringnemer verzekert derhalve het belang 
van de schuldeiser. 

862 Op het eerste gezicht lijkt het nogal vreemd om de borgtochtverzekering, in 
de hier bedoelde betekenis, als een verzekering s verrichting op te vatten. 
De schuldenaar kan bezwaarlijk zijn eigen, vrijwillige wanprestatie verzekeren. 
Bovendien kan de kredietverzekeraar, na betaling, tegen hem verhaal uitoefenen. 

Als men echter voor ogen houdt dat de borgtochtverzekering door de schuldenaar 
wordt onderschreven ten behoeve van de schuldeiser, vervallen deze bezwaren. 
De verzekerde is immers de schuldeiser; en het intreden van het risico, de niet
betaling, hangt niet af van zijn feit, maar van het feit van de schuldenaar (de 
verzekeringnemer). Na betaling van de verzekeringsvergoeding, oefent de 
verzekeraar geen verhaal uit tegen zijn verzekerde, de schuldeiser, maar wel tegen 
de schuldenaar, de verzekeringnemer. 

Het feit dat de verzekeraar geen excepties (de niet-betaling van de premies bv.) 
uit zijn verhouding met de schuldenaar kan tegenwerpen aan de schuldeiser, is 
moeilijker te verklaren voor wie de verzekering voor rekening opvat als een beding 
ten behoeve van een derde. De verzekering voor rekening zou echter een typische 
rechtsfiguur uitmaken, eigen aan het verzekeringsrecht. 

----------------.... 
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Toch lijkt ook de kwalificatie 'borgtocht ' verdedigbaar. Op verzoek van de 
schuldenaar verbindt de verzekeraar zich er, jegens de schuldeiser, toe tussen te 
komen bij insolventie of niet-betaling van de schuld op de vervaldag. Men merke 
trouwens op dat de verrichting, in de verhouding tussen de schuldeiser en de 
verzekeraar, een eenzijdig karakter heeft, vermits de premie, bij onderstelling, 
door de schuldenaar wordt betaald. Blijft echter dat de verzekering een 
hoofdcontract is, terwijl de borgtocht slechts bijkomend is. (Maar het 
verzekeringscontract vervalt, indien het verzekerbaar belang verdwijnt). 

Conceptueel lijken beide kwalificaties - verzekering voor rekening of borgtocht 
- verdedigbaar. Andermaal kan worden aangestipt dat de nieuwe Wet op de 
Landverzekeringsovereenkomst opteert voor de kwalificatie 'verzekering'. 



HOOFDSTUK4 

DELCREDERE 

863 De term 'delcredere' dekt een aantal verschillende ladingen. De delcredere
overeenkomst houdt in elk geval een s o 1 v a bi 1 i te i t s garantie in. In haar 
algemeenheid definieert DE PAGE de delcredere-overeenkomst als een contract, 
krachtens hetwelk een persoon er zich toe verbindt de schuldeiser schadeloos te 
stellen, voor het geval deze zijn schuldvordering niet zou kunnen innen, één en 
ander tegen betaling, door de schuldeiser, van een commissie of premie (VI, nr. 
980). De delcredere-overeenkomst neemt een aantal vormen aan. 

§ 1. Het delcrederebeding in commissiecontracten 

864 Wanneer de commissionair geen fout begaat bij de uitvoering van zijn 
opdracht - hij handelt bv. niet met een derde die duidelijk niet gegoed is - heeft 
zijn committent geen verhaal tegen hem, indien de door de commissionair gesloten 
overeenkomst door deze derde niet wordt nageleefd: de koper betaalt bv. de 
koopsom niet, of de verkoper levert de koopwaren niet. Wanneer aan het 
commissiecontract evenwel een delcrederebeding werd toegevoegd, staat de 
commissionair ook in voor de wanprestatie van de derde, 
waarmee hij heeft gecontracteerd. Het delcredere beding verruimt der ha 1 v e 
zijn aansprakelijkheid als lasthebber: hij moet de schuldeiser 
schadeloostellen, zodra de derde niet betaalt op de vervaldag (vgl. DE PAGE, VI, 
nr. 984; VAN RYN en HEENEN, 111, nrs. 29-31; Kh. Gent 8 januari 1903, Jur. Comm. 
Fl. 1903, 289; Kh. Brussel 8 juli 1924, Jur. Comm. Brux. 1924, 308). Hij beschikt 
niet over enig voorrecht van uitwinning. 

865 Het delcredere beding in commissiecontracten i s geen borgtocht. De 
delcredere-commissionair belooft immers niet de schuld van de derde te betalen, 
wanneer deze op de vervaldag in gebreke blijft; hij belooft enkel de committent 
schadeloos te stellen, wanneer deze hypothese zich voordoet. Worden de gekochte 
goederen bv. niet geleverd, dan zal de delcredere-commissionair de schade 
vergoeden die zijn committent daardoor lijdt: die moet zich bv. elders, tegen minder 
gunstige voorwaarden, bevoorraden. 

De medecontractant van de commissionair is verder geen schuldenaar van de 
committent, maar van de commissionair. Het gaat dus niet aan deze 
medecontractant als hoofdschuldenaar te kwalificeren, en de commissionair als 
diens borg. De medecontractant van de commissionair is een derde ten 
opzichte van de committent. 

Het delcrederebeding in commissiecontracten is echter evenmin een 
kredietverzekering, om de doorslaggevende reden dat de committent niet de 
schuldeiser is van de derde. Anderzijds beschikt de delcredere-commissionair 
wel over een eigen verhaal tegen zijn in gebreke blijvende medecontractant. Dit 
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verhaal is juist gebaseerd op het door laatstgenoemde met de commissionair 
gesloten contract. 

DE PAGE betoogt zelfs dat het in een commissiecontract ingelaste delcrederebeding geen persoonlijke 
zekerheid uitmaakt. Een persoonlijke zekerheid onderstelt immers dat de schuldeiser zijn 
schuldvordering kan verhalen op een ander vermogen dan dit van zijn schuldenaar. Maar de 
schuldeiser heeft als enige schuldenaar de commissionair (VI, nr. 989). 

Niettemin blijft er een nauw verband bestaan tussen de verbi n te nis van 
de delcredere-commissionair en de schuldvordering die 
voortvloeit uit het door hem (voor rekening van de committent) gesloten contract. 
Indien dit contract nietig is, kan de schuldeiser de committent niet aansprakelijk 
stellen, tenzij wanneer de nietigheid aan een precontractuele fout van de 
commissionair te wijten zou zijn. De regel van de tegenstelbaarheid van de aan 
de schuld inherente excepties moet derhalve worden toegepast, voor zover 
verenigbaar met de door een delcredere beding aangevulde commissieverhouding. 

Economisch gezien kan de delcredere-commissionair derhalve worden 
geassimileerd met een kredietverzekeraar; juridisch beschouwd bestaat tussen 
beide rechtsfiguren een duidelijk onderscheid (M. FONTAINE, Essai sur la nature 
juridique de l 'assurance-crédit, Brussel, 1966, 171-172, nr. 116; zie evenwel 
SIMLER, 36, nr. 39; M. CABRILLAC en CHR. MOULY, Droit des sûretés, Parijs, 
1992, 281-282; B. BOULOC, Ene. D. Comm. tw. Commissionnaire, nrs. 106-114; 
voor het delcrederebeding in arbeidsovereenkomsten van handelsvertegen
woordigers, zie art. 107 Arbeidsovereenkomstenwet en art. 25 Wet 13 april 1995 
betreffende de Handelsagentuur over het delcrederebeding in handelsagentuur
overeenkomsten). 

§ 2. Bankdelcredere 

866 Mits betaling van een commissie waarborgt een bank ten opzichte van een 
schuldeiser de gegoedheid van diens schuldenaar, en verbindt ze zich ertoe de 
schuldeiser schadeloos te stellen, wanneer de schuldenaar in gebreke zou blijven. 
In de internationale handel is deze techniek niet ongebruikelijk: vooraleer met 
een buitenlandse koper te contracteren, zal de exporteur het delcredere vragen 
van een bank van het land van herkomst van de importeur. 

Het bankdelcredere in deze vorm is een wederkerig hoof de on trac t, dat 
(praktisch) samenvalt met de kredietverzekering (M. FONTAINE, a.w., 173, nr. 
117; anders: 1. MOREAU-MARGRÈVE, in A. BRUYNEEL en A.M. STRANART, eds., 
Les sûretés, Parijs, 1984, 240, die het bankdelcredere als een persoonlijke 
zekerheid 'sui generis' beschouwt). Weliswaar onderstelt de verzekeringstechniek 
een groot aantal te verzekeren risico's, zodat goede en kwade risico's elkaar kunnen 
compenseren. Een bank zal echter slechts voor goede debiteuren zijn delcredere 
willen verlenen. De gebruikte techniek is echter niet determinerend voor de 
rechtsaard van het contract. 

Voor het bankdelcredere wordt nogal vaak de techniek aangewend van het forfait 
disconto, ook forfaitage of forfait-overeenkomst genoemd (zie daarover o.m. 
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DE PAGE, VI, nr. 992; J. RONSE, Wisselbrief en orderbriefje, inA.P.R., I, Gent, nr. 
400; G. SCHRANS en H. VAN HOUTIE, Internationaal Handels- en Economisch 
Recht, Leuven-Amersfoort, 1991, 517-519, nrs. 563-564; SCHMIITHOFF's Export 
Trade. The law and practice of international trade, Londen, Stevens & Son, 1990, 
9de uitg., door C.M. SCHMITIH0FF; J.-L. RIVES-LANGE en M. CONTAMINE
RAYNAUD, Droit bancaire (Précis Dalloz), Parijs, 4de uitg., 1986, nrs. 506-508; 
voor nog een ander procédé, met name het trekken van twee wissels, zie DE 
PAGE, t.a.p. en de andere gecit. auteurs). Dit zgn. forfait disconto is geldig tussen 
de onmiddellijk betrokken partijen, de delcredere-bankier en de trekker, maar 
niet ten opzichte van derden. 

Bij forfaitdisconto is er gewoonlijk een wisselbrief die getrokken werd door de 
exporteur en die geaccepteerd is door de importeur. De exporteur laat deze 
wiselbrief disconteren door zijn bank, die evenwel afziet van elk regres tegen de 
exporteur voor de het geval de importeur niet zou betalen. Vandaar de benamingen 
'forfait' en 'forfaiting'. 

867 Het aldus gerealiseerd bankdelcredere maakt in elk geval een 
persoon 1 ijk e zekerheid uit. Er is immers, bij onderstelling, geen 
tussenpersoon, de commissionair, die verhindert dat rechtsbetrekkingen zouden 
ontstaan tussen de verkoper bv. en diens schuldenaar (vgl. DE PAGE, VI, nr. 993). 

Va n e e n b o r g to c h t k a n e c h t e r n i e t w o r d e n g e s p r o k e n . De 
bankier verbindt zich immers niet tot dezelfde schuld als de schuldenaar, maar 
beperkt er zich toe afstand te doen van zijn wisselrechtelijk verhaal tegen de 
schuldeiser-trekker, wanneer de wisselbrief niet gehonoreerd zou worden. 
Bovendien strookt de kwalificatie 'borgtocht' niet met de bedoeling van de partijen: 
de verkoper vraagt inlichtingen over de solvabiliteit van de koper aan diens bankier; 
deze waarborgt de kredietwaardigheid van de aspirant-koper, en verbindt zich 
ertoe, via het beschreven mechanisme, de schuldeiser schadeloos te stellen, 
wanneer de door hem als kredietwaardig omschreven schuldenaar zijn verbintenis 
niet zou nakomen. 

Ook de kwalificatie 'kredietverzekering' is betwistbaar. De disconterende bank 
betaalt de wisselbrief vóór de vervaldag. Men heeft dus eerder met een financiering 
dan met een verzekering te maken. "Dans l' escompte à forfait, le risque n' occupe 
plus la place prépondérante que doit lui réserver un contrat d'assurance" (M. 
FONTAINE, a.w., 175, nr. 118; vgl. DE PAGE, VI, nr. 993, B). Zoëven (nr. 866) 
werd echter betoogd dat de gebruikte techniek de rechtsaard van een verrichting 
niet beïnvloedt. Ofwel moet dit ook hier gelden, ofwel beïnvloedt de gebruikte 
techniek ook in nr. 866 de rechtsaard van de verrichting. 

Wellicht kan men in beide gevallen betogen dat het om een soort kredietverzekering 
gaat, die echter de sporen draagt van de aangewende techniek, en dus enigszins 
'sui generis' is. 

Ten slotte staat de schuld van de bankier, ofschoon ze weliswaar verschilt van die 
van de hoofdschuldenaar, er niet v o 11 e d i g 1 os van . Het verdwijnen of 
tenietgaan van deze verbintenis kan derhalve niet zonder invloed blijven op de 
rechtspositie van de bank. 
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§ 3. Het door de overheid verleende delcredere 

868 De Nationale Delcredere Dienst, opgericht bij K.B. nr. 42 van 31 
augustus 1939 (laatst gewijzigd bij Wet van 17 juni 1991) is een openbare instelling 
met rechtspersoonlijkheid. Zijn - zeer ruim geformuleerde - opdracht bestaat 
erin de internationale economische betrekkingen te bevorderen, hoofdzakelijk 
door de acceptatie van risico's op het gebied van de uitvoer, de 
invoer en de investeringen in het buitenland (art.1,§2,eerstelid 
van de wet). Om zijn doel te verwezenlijken kan de Dienst o.m. alle waarborgen 
verlenen die strekken tot beperking van de risico's, inzonderheid de po 1 i tie k e 
risico's, de kredietrisico's en de financiële risico's die de ondernemingen lopen 
bij de _uitoefening van hun activiteit. Hij kan eveneens waarborg verlenen tot 
beperking van de risico's die gepaard gaan met internationale investeringen en 
tot beperking van het wisselrisico (voor een uitvoerig en gedetailleerd overzicht 
van de verschillende taken en werkingsmechanismen van de Nationale Delcredere 
Dienst, zie M.A. CRUNS, L'Office National du Ducroire ou Ie secteur public de 
l 'assurance-crédit à l 'exportation, (Les dossiers du Journal des Tribunaux, 7), 
Brussel, 1995, 222 blz.). 

De Dienst beschikt over een zeer ruime bestuurlijke en financiële autonomie. Zo 
mag hij bv. aandelen verwerven in handelsvennootschappen waarvan de 
activiteiten gelijklopend zijn met of aanvullend bij zijn eigen activiteiten (art. 9, 
vijfde lid). 

De Delcrederedienst oefent zijn activiteiten uit voor eigen rekening en zonder 
Staatsgarantie, voor verrichtingen die op grond van hun aard, hun duur en de 
ernst van het risico, gewoonlijk ook worden gewaarborgd door privé
maatschappijen (art. 3, 2° van de wet). Hij treedt op voor rekening van de Staat 
bij de verlening van waarborgen tot beperking van politieke, krediet- en financiële 
risico's, van risico's verbonden aan internationale investeringen, en van 
koersrisico's, wanneer deze waarborgverlening risico's inhoudt waarvan de 
omvang en de duur zijn technische mogelijkheden overschrijden, maar de Regering 
de verrichtingen die bedoelde risico's meebrengen, niettemin opportuun acht of 
ertoe opdracht geeft. In alle overige gevallen treedt de Delcrederedienst op voor 
eigen rekening, doch onder Staatswaarborg. 

In de regel verleent de Delcrederedienst slechts een gedeeltelijke dekking (art. 4, 
tweede lid). Verder is hij van rechtswege gesubrogeerd in al de rechten en 
vorderingen van de waarborghouders, uit hoofde van de verrichtingen die het 
voorwerp van een waarborg uitmaken, ten belope van zijn daadwerkelijke 
tussenkomst (art. 11). 

869 De Wet op de Nationale Delcrederedienst spreekt zich nergens uit over de 
j uri di se he aard van de verleen de waarborg. Art. 72 van de Wet op 
de Landverzekeringsovereenkomst sluit anderzijds van zijn toepassingsgebied 
uit "de verzekeringen die behoren tot de bevoegdheid van de Nationale Delcredere 
Dienst en die door deze dienst rechtstreeks of onrechtstreeks worden verleend 
voor rekening of met waarborg van de Staat". Voor zover de Delcrederedienst de 
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insolventie van de schuldenaar of diens niet-betaling op de vervaldag verzekert, 
lijkt hij nochtans een normale kredietverzekeraar te zijn, ook indien de niet-betaling 
aan een 'politiek' risico te wijten is. Het is niet omdat de doorsnee
kredietverzekeraar dergelijke risico's weigert te verzekeren, dat men de door de 
Delcrederedienst verleende waarborg anders moet gaan kwalificeren. De niet
toepasselijkheid van de Wet op de Landverzekeringsovereenkomst werd overigens 
gerechtvaardigd door de overweging dat de Nationale Delcrederedienst aan een 
bijzondere regeling onderworpen is. Men merke trouwens op dat de Wet op de 
landverzekeringsovereenkomst evenmin toepasselijk is op de kredietverzekering 
en de borgtochtverzekering tot dekking van schuldvorderingen op het buitenland, 
ook indien de verzekeraar een privé-verzekeraar is. Bedoelde wet strekt immers 
hoofdz_akelijk tot bescherming van de verzekerden; maar, inzake de verzekering 
van schuldvorderingen op het buitenland, zijn de verzekerden doorgaans 
doorgewinterde handelaars die geen speciale bescherming nodig hebben 

In de mate waarin de Nationale Delcrederedienst, voor eigen rekening, gewone 
commerciële en economische risico's dekt, en derhalve concurrentieel wordt met 
de privé-kredietverzekeraars, zijn de artt. 70 e.v. Wet Landverzekerings
overeenkomst overigens wel van toepassing (Y. MERCHIERS, "Assurance-crédit 
et assurance-caution", in M. FONTAINE en J .M. BIN ON, La. loi du 25 juin 1992 sur 
le contrat d'assurance terrestre, Brussel, 1993, 164, nr. 7). 

De Nationale Delcrederedienst is anderzijds geen borg. Hij treedt immers niet 
toe tot de schuld van de hoofdschuldenaar, maar waarborgt bepaalde risico's van 
deze schuld, en zal de schuldeiser gedeeltelijk schadeloosstellen voor het geleden 
verlies (vgl. VAN RYN en HEENEN, IV, lste uitg., 108, nr. 2519, die opteren voor 
de kwalificatie 'borgtocht' of 'kredietverzekering'; DE PAGE, VI, nr. 999, C, voor 
wie het om een overeenkomst sui generis gaat). 
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PASSIEVE HOOFDELIJKHEID 

870 Passieve hoofdelijkheid bestaat hierin dat een verbintenis een deelbaar 
voorwerp heeft, dat niettemin, in zij n ge he e 1, verschuldigd is door a 11 e 
hoofdelijke schuldenaars. Er is dus eenheid van voorwerp, maar veelheid van 
obligatoire verhoudingen. De schuldeiser kan derhalve om het even welke 
hoofdelijke schuldenaar voor het geheel aanspreken, zonder dat de aangesprokene 
kan opwerpen dat de verbintenis deelbaar is. De schuldeiser heeft terzake een 
keuze recht. Hij mag voorts alle schuldenaars gezamenlijk aanspreken, of de 
ene na.de andere, - met dien verstande evenwel dat hij nooit meer kan bekomen 
dan de verschuldigde prestatie. Volledige betaling door één van de hoofdelijke 
schuldenaars bevrijdt de anderen. 

871 Zoals reeds terloops opgemerkt, maakt de passieve hoofdelijkheid 
ongetwijfeld een persoonlijke zekerheid uit. Als twee of meer 
schuldenaars bv. hoofdelijk een lening aangaan voor een aangelegenheid die hen 
in gelijke mate aanbelangt, zou de schuldeiser, in afwezigheid van hoofdelijkheid, 
elke schuldenaar slechts voor diens deel kunnen aanspreken. Hij zou derhalve 
het risico dragen dat één of meer schuldenaars, op de vervaldag, insolvent blijkt(en) 
te zijn. In de mate waarin hij, krachtens de hoofdelijkheid, elke schuldenaar voor 
het geheel kan aanspreken, rust het insolventierisico op de aangesprokene. Gaat 
de aangelegenheid waarvoor de hoofdelijke schuld werd aangegaan de 
aangesprokene slechts voor 25 % aan bv., dan betaalt hij de schuldeiser, ten belope 
van 25 % van het gehele bedrag, als belanghebbende, en ten belope van de rest 
als garant voor zijn medeschuldenaars (vgl. o.m. R. JACOBS, "De 
persoonlijke zekerheid in de Wet van 14 juli 1976", Bank Fin. 1977, 109 (112)). 

Dit blijkt nog duidelijker, wanneer de zaak waarvoor de schuld werd aangegaan, 
de hoofdelijke schuldenaar, economisch gezien, in het geheel niet aangaat (art. 
1216 B.W.). Zelfs deze niet-geïnteresseerde hoofdelijke schuldenaar kan door de 
schuldeiser voor het geheel worden aangesproken. Jegens de schuldeiser is hij 
immers een hoofdelijke schuldenaar. Maar, vermits de schuld hem, bij 
onderstelling, helemaal niet aanbelangt, komt zijn rol in feite integraal en volledig 
neer op die van een garant (vgl. M. CABRILLAC en Chr. MOULY, Le droit des 
sûretés, Parijs, 1992, 292-294, nrs. 383-384). 

Daarom trouwens bepaalt art. 1216, in fine B.W. dat hij, in zijn verhouding met 
de wel geïnteresseerde schuldenaars, slechts als borg wordt beschouwd. De 
hoofdelijkheid is, in dit geval, een soort bijzondere vorm van borgtocht, die voor 
de schuldeiser een zeer sterke persoonlijke zekerheid uitmaakt, vermits ze, te 
zijnen opzichte, niet do or acces s ori tei t wordt g eken merkt (Luik 
13 februari 1950, Pas. 1950, II, 100; Luik 16 januari 1964, J.L. 1964, 193; 
Antwerpen 26 oktober 1987, Pas. 1988, II, 46). 
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872 De hoofdelijke schuldenaar is geen borg ; hij is geen schuldenaar in 
ondergeschikte orde, maar een hoofdschuldenaar, die, op voet van gelijkheid met 
de andere hoofdelijke schuldenaars, tot de gehele schuld gehouden is. 

Daarom mag hij no o i t het voorrecht van s c hu 1 d s p 1 i t sin g inroepen, 
noch het voorrecht van uitwinning voor wat betreft het deel dat hem, 
economisch gezien, niet aangaat. Hij is, hoe dan ook, tot betaling gehouden op de 
vervaldag, en niet enkel wanneer de hoofdschuldenaar in gebreke zou blijven; hij 
is immers zelf hoofdschuldenaar. Wel is hij jegens de schuldeiser bevrijd door de 
betaling uitgaande van een andere hoofdelijke schuldenaar. Wegens het feit dat 
de zaak waarvoor de schuld werd aangegaan, hem - behoudens de door art. 2016 
B.W. bedoelde hypothese - economisch aanbelangt, kan hij bovendien, na betaling 
van de schuldeiser, slechts een gedeeltelijk regres uitoefenen tegen de 
andere hoofdelijke schuldenaars. De borg, ook de hoofdelijke borg, kan 
daarentegen steeds integraal regres uitoefenen tegen de hoofdschuldenaar. 

De verbintenis van de ene hoofdelijke schuldenaar is evenmin accessoir ten 
opzichte van de verbintenis van de andere hoofdelijke schuldenaar: beide 
verbintenis sen zijn zelfstandig. Zo kan de ene hoofdelijke schuldenaar 
onder meer bezwarende voorwaarden gehouden zijn of tot een hoger bedrag dan 
de andere. En elke hoofdelijke schuldenaar kan aan de schuldeiser slechts de zgn. 
gemeenschappelijke excepties tegenwerpen. De aan één 
schuldenaar louter persoonlijke excepties kunnen de andere schuldenaars niet 
opwerpen. En de zgn. eenvoudig persoonlijke excepties werken enkel ten volle 
ten voordele van de hoofdelijke schuldenaar in wiens hoofd ze zijn ontstaan, 
terwijl ze de medeschuldenaars slechts tot voordeel strekken ten belope van het 
aandeel in de schuld van de bevrijde schuldenaar (voor meer details, zie DE 
PAGE, III, nrs. 344-351bis). 

Aldus strekt de nietigheid, wegens een gebrek in de toestemming, van de verbintenis van één van de 
hoofdelijke schuldenaars de anderen niet tot voordeel. En wanneer de verbintenis van een onder hen 
door een voorwaarde of een tijdsbepaling gemodaliseerd is, heeft dit geen repercussies op de 
verbintenis van de anderen. Zelfs compensatie, ingetreden tussen de schuldeiser en één van de 
hoofdelijke schuldenaars, kan door de anderen niet worden ingeroepen (art. 1294, derde lid B.W.). 

Wanneer de schuldeiser aan één van de hoofdelijke schuldenaars kwijtschelding van schuld verleent, 
maar zijn rechten tegen de anderen voorbehoudt, zijn deze laatsten slechts bevrijd ten belope van 
het aandeel in de schuld van de bevrijde schuldenaar (art. 1285, tweede lid B.W.). Een analoge 
regeling geldt voor schuldvernieuwing en schuldvermenging. 

De ene hoofdelijke schuldenaar kan derhalve aan de schuldeiser minder excepties 
tegenwerpen, gehaald uit diens relaties met een andere hoofdelijke schuldenaar, 
dan de borg aan de schuldeiser excepties kan tegenwerpen die aan de hoofdschuld 
kleven. Zoals reeds betoogd (nr. 746), is het begrip '(louter) persoonlijke exceptie' 
inzake borgtocht strikter dan inzake passieve hoofdelijkheid. 

873 Het onderscheid tussen hoofdelijkheid en borgtocht moge, conceptueel 
gezien, helder zijn. In feite is het echter soms moeilijk om de juiste scheidingslijn 
te trekken, als men zich herinnert dat de borgtocht in de regél hoofdelijk is, terwijl 
de hoofdelijkheid anderzijds, wanneer één van de hoofdelijke schuldenaars geen 
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belang heeft in de aangelegenheid waarvoor de schuld werd aangegaan, meebrengt 
dat de niet-belanghebbende schuldenaar, in zijn verhoudingen met de andere 
schuldenaars, als een borg moet worden beschouwd (voor een nadere uiteenzetting 
over de verhouding tussen borgtocht en passieve hoofdelijkheid, zie A. SIGALAS, 
Le cautionnement solidaire en matière civile, commerciale et cambiaire, Thesis, 
Aix, 1959; F. T'KINT en M. FORGES, "Le cautionnement et la solidarité passive', 
D.A.O.R. 1989, nr. 11, 34-50). 

Aangezien zowel passieve hoofdelijkheid als borgtocht tot zekerheid strekken, 
ware het, dogmatisch beschouwd, wellicht beter de borgtocht te behandelen als 
een speciale vorm van passieve hoofdelijkheid, waarbij de gehoudenheid op gelijke 
voet en op zelfstandige wijze zou worden vervangen door subsidiaire en accessoire 
gehoudenheid. Dit is overigens de oplossing die in het Nieuw Nederlands 
Burgerlijk Wetboek wordt aangenomen: "Op de borgtocht zijn de bepalingen 
omtrent hoofdelijke verbintenissen van toepassing, voor zover daarvan in deze 
titel niet wordt afgeweken" (art. 7: 850, derde lid). De borgtocht is derhalve een 
species van de pass ie v e hoof del ij kh ei d. 

87 4 Hetgeen werd betoogd over de passieve hoofdelijkheid, kan worden herhaald 
in verband met de ver bi n ten i s in solidum. Die heeft in elk geval tot gevolg 
dat de verschillende schuldenaars voor het geheel door de schuldeiser kunnen 
worden aangesproken, en derhalve, voor het aandeel van de schuld dat hun 
bijdragend deel overschrijdt, elkaars insolventierisico dragen. 

Volgens sommige auteurs berust de door het Wetboek overigens niet geregelde in 
solidum verbintenis trouwens hoofdzakelijk, zo niet uitsluitend op deze 
bekommernis (J. DABIN, "Les ayants droit de la victime, agissant en réparation 
de leur dommage personnel, peuvent-ils se voir opposer la faute commise par 
celle-ci?", R.C.J.B. 1962, 183 e.v.; R. DEKKERS, Handboek Burgerlijk Recht, 
Brussel, 1971, Il, nr. 288, C; R. KRUITH0F, "De aard van de buitencontractuele 
verbintenis tot herstel van de geleden schade bij pluraliteit van aansprakelijken", 
Liber amicorum Jan Ronse, Brussel, 1987, 635-643). Volgens de traditionele 
opvatting daarentegen berust de in solidum gehoudenheid op art. 1382 B.W., dat 
eenieder die de schade heeft veroorzaakt, ertoe verplicht deze te vergoeden, zonder 
daarbij enig onderscheid te maken tussen de hypothese waarin één of verscheidene 
personen voor de schade aansprakelijk zijn (J. MATTHYS, "Solidarité et obligation 
'in solidum'", R.C.J.B. 1951, 186-201; vgl. Cass. 2 april 1936, B.J. 1936, 392, 
met concl. Adv.Gen. CORNIL (i.h.b. 421-425). 

In deze laatste optiek wordt de in solidum veroordeling in een zekere zin gebaseerd 
op de aard van de zaak zelf, - hetgeen echter niet belet dat ze het risico op 
wanbetaling vermindert. Ze heeft dus minstens een zekerhei ds functie. 
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DELEGATIE 

§ 1. Analyse 

875 De eigenlijke (of onvolmaakte (zie voor deze terminologie, DE PAGE, 
III, nr. 604) de 1 eg at ie is de rechtshandeling waarbij een bepaald persoon, de 
de 1 eg an t, aan een ander persoon, de gedelegeerde, opdracht geeft zich 
jegens een derde, de de 1 eg at ar i s , te verbinden tot een bepaalde prestatie, en 
waarbij deze derde dit aanvaardt. In de regel is de delegant schuldeiser van de 
gedelegeerde, terwijl hijzelf schuldenaar is van de delegataris. Het is overigens 
omdat de gedelegeerde schuldenaar is van de delegant dat hij aanvaardt zich jegens 
de delegataris te verbinden. En de delegant verzoekt de gedelegeerde zich jegens 
de delegataris te verbinden, omdat hij (de delegant) diens schuldenaar is. 

Delegatie is dus essentieel eend riep art ij en verhouding . Er is de verhouding 
tussen de delegant en de gedelegeerde ( de zgn. dekkingsverhouding), vervolgens 
heeft men de verhouding tussen de delegant en de delegataris (de zgn. 
valutaverhouding). En, op basis van beide verhoudingen, ontstaat een nieuwe 
rechtsverhouding tussen gedelegeerde en delegataris. 

Essentieel is verder dat de gedelegeerde zich in eigen naam , en niet als 
lasthebber van de delegant, jegens de delegataris verbindt. Bovendien is de 
verbintenis van de gedelegeerde van dezelfde aard als deze van de delegant. Niet 
vereist is dat de schuld van de delegant jegens de delegataris even hoog is als de 
schuld van de gedelegeerde jegens de delegant: is de schuld van de gedelegeerde 
bv. hoger, dan zal de gedelegeerde zich jegens de delegataris enkel verbinden ten 
belope van het bedrag van de schuld van de delegant jegens laatstgenoemde. De 
eigenlijke of eenvoudige delegatie, waarbij de gedelegeerde niet de plaats inneemt 
van de delegant, heeft derhalve tot gevolg dat de delegataris er, voor dezelfde 
prestatie, een schuldenaar bij krijgt. Omdat, of in zoverre de verbintenissen van 
beide schuldenaars echter hetzelfde voorwerp hebben (verbintenis om een bepaalde 
som te betalen bv.), zal de betaling door de gedelegeerde de 
delegant ten opzichte van de delegataris bevrijden (ten belope 
van het betaalde bedrag). 

876 Vermits de eigenlijke delegatie (niet vergezeld van een novatie door 
schuldenaarswissel) tot gevolg heeft dat de schuldeiser de verschuldigde prestatie 
voortaan van twee schuldenaars kan vorderen, terwijl hij anders enkel de delegant 
kon aanspreken, strekt de delegatie tot zekerheid van de 
s c h u 1 d v o r d e r i n g v a n de d e 1 e g a t ar i s j e g e n s de d e 1 e g an t. In elk 
geval heeft delegatie tot gevolg dat de betaling van deze schuldvordering beter 
wordt gewaarborgd: de schuldeiser kan immers zowel de delegant als de 
gedelegeerde in betaling aanspreken. 

Ofschoon twee verschillende schuldenaars, krachtens verschillende rechtsbanden, 



476 MET BORGTOCHT VERWANTE FIGUREN 

jegens de schuldeiser tot dezelfde prestatie gehouden zijn, én betaling door de 
een de andere bevrijdt, én ofschoon de gedelegeerde zich, in eigen naam, eenzijdig, 
jegens de delegataris verbindt die deze verbintenis aanvaardt, is delegatie geen 
vorm van borgtocht . De delegant is dus geen borg van de gedelegeerde, en 
de gedelegeerde is evenmin de borg van de delegant (DE PAGE, III, nr. 612, 2°, b; 
PH. MALAURIE en L. AYNÈS, Les sûretés. La publicité foncière, Parijs, 1993, 117, 
nr. 325). Beide schuldenaars, zowel de oorspronkelijke schuldenaar, de delegant, 
als de toegevoegde schuldenaar, de gedelegeerde, zijn immers hoofd s c hu 1-
d en aars. Elk van beiden is, individueel en op voet van gelijkheid, tot de gehele 
schuld gehouden. Toch heerst tussen hen geen hoofde 1 ij k heid. Bovendien 
mag de delegant, ofschoon hij geen werkelijke uitwinning mag vorderen in de zin 
van art .. 2021 B.W., eisen dat de delegataris eerst de gedelegeerde zou aanmanen, 
en dat hij pas zou worden aangesproken, wanneer deze aanmaning zonder gevolg 
zal zijn gebleven (vgl. boven, nrs. 316 e.v.). Dit volgt uit het vereiste van de 
goede trouw en uit de aard zelf van de delegatie. Zoals gezegd, onderstelt die 
immers de instemming van alle erbij betrokken partijen, en dus ook van de 
delegataris. De delegant mag dan ook redelijkerwijze verwachten dat de 
delegataris, die jegens hem de verbintenis van de gedelegeerde aanvaardde, deze 
ook eerst zal aanspreken in betaling (J. RONSE, Delegatie, in A.P.R., Gent, 1954, 
nr. 110). 

Anderzijds beschikt de gedelegeerde, na betaling van de delegataris, over geen 
re gre saan spraak te gen de dele g an t -, ten einde deze in de uiteindelijke 
last van de schuld te doen delen. Door de betaling aan de delegataris, gaat immers 
niet alleen de schuld van de delegant jegens deze delegataris teniet, maar eveneens 
de schuld die de gedelegeerde had jegens de delegant. De gedelegeerde betaalt de 
delegant, door aan de delegataris het bedrag te betalen, waarvoor deze laatste de 
delegant kon aanspreken (voor zover althans de gedelegeerde schuldenaar was 
van de delegant, en de delegant schuldenaar van de delegataris). 

Om die reden betogen sommige auteurs dat de onvolmaakte delegatie eigen 1 ij k 
geen persoonlijke zekerheid uitmaakt. De gedelegeerde waarborgt 
niet andermans schuld; door de betaling aan de delegataris dooft hij zijn initiële 
schuld uit jegens de delegant. Bovendien heeft de delegatie tot gevolg dat een 
bepaald element uit het vermogen van de delegant, met name diens schuldvordering 
tegen de gedelegeerde, wordt voorbehouden voor de delegataris. "Il y a atteinte 
au gage commun de tous" (F. T'KINT, Sûretés, Brussel, 1991, 354, nr. 710). 
Daarom zou delegatie beter worden vergeleken met een zakelijke zekerheid. Juister 
lijkt me de opvatting van MALAURIE en AYNÈS (a.w., 118, nr. 326), volgens wie 
de delegatie een gemengde zekerheid uitmaakt, "proche du nantissement 
des créances, mais conférant au créancier un simple droit de gage général sur Ie 
patrimoine d'un tiers". 

§ 2. Niet-tegenwerpelijkheid der excepties 

877 Net zoals bij de borgtocht, kan de gedelegeerde aan de delegataris geen 
excepties tegenwerpen, geput uit zijn onderliggende rechtsverhouding met de 
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delegant (behoudens de ongeoorloofde oorzaak). Deze rechtsverhouding is voor 
de delegataris immers een res inter alios acta. Wanneer de schuld van de 
gedelegeerde jegens de delegant bv. werd vernietigd, moet eerstgenoemde toch 
aan de delegataris betalen. In dat geval kan hij echter wel een regresvordering 
tegen de delegant instellen (Ph. MALAURIE en L. AYNÈS, a.w., 120, nr. 329). 

De gedelegeerde kan echter evenmin enige exceptie opwerpen, gebaseerd op de 
valutaverhouding, d.i. de verhouding tussen de delegant en de delegataris (met 
uitzondering van het niet-bestaan van deze rechtsverhouding en van haar 
ongeoorloofde oorzaak). Wanneer de tussen deze personen bestaande verbintenis 
ontbonden zou zijn, of door andere gebreken of excepties zou zijn aangetast, 
blijft de gedelegeerde jegens de delegataris gehouden. Hij is immers jegens deze 
laatste verbonden krach ten s een eigen, autonome rechts band (DE 
PAGE, III, nr. 612, 5°). Zijn verbintenis is, zoals gezegd, een hoofdverbintenis en 
geen bijkomende, afhankelijke verbintenis. In dit opzicht biedt de delegatie aan 
de delegataris meer zekerheid dan de borgstelling, die immers essentieel door 
haar accessoriteit wordt gekenmerkt. 

Toch kunnen gedelegeerde en de legataris convent ion e e 1 van één of van 
bei de niet-tegens te 1 b aarheden afwijken. Wanneer de gedelegeerde 
zich bv. jegens de delegataris verbindt in de mate van de schuld van de delegant 
jegens de delegataris, worden de excepties uit de valutaverhouding wel 
tegenwerpelijk. In dat geval benadert men de klassieke borgtocht, ofschoon de 
verbintenis van de gedelegeerde in beginsel haar autonoom en zelfstandig karakter 
behoudt (MALAURIE en A YNÈS, a.w., nr. 327). 

§ 3. Enige praktische toepassingen 

878 In de praktijk treft men de delegatie, als zekerheidsmechanisme, o.m. aan bij onderaanneming. 
A belast bv. B, algemene bouwondernemer, met het bouwen van een ziekenhuis; de aannemingssom 
bedraagt 50 miljoen. B laat de elektriciteitswerken uitvoeren door onderaannemer C, voor de prijs 
van 10 miljoen. Als A zich ertoe verbindt aan C te betalen hetgeen hijzelf verschuldigd is aan B (ten 
belope van 10 miljoen), beschikt C over een betalingswaarborg. Hij kan zowel A als B in betaling 
aanspreken.Bis in dit voorbeeld (ontleend aan MALAURIE en AYNÈS, a.w., 118, nr. 326) delegant, A 
is gedelegeerde, en C is delegataris. 

Insgelijks kan diegene die, dankzij een lening, een onroerend goed heeft verworven, de huurders 
van dit goed opdracht geven zich, jegens de financier, te verbinden tot betaling van de huurgelden. 
Men denke ook aan de hypothese, waarin een consortium van banken de oprichting van een groot 
industrieel of commercieel complex financiert, mits delegatie van de exploitatieopbrengsten. Als 
het om een zeer belangrijke investering gaat, is delega(ie trouwens vaak de enig mogelijke waarborg 
die de investeerders kunnen bieden (MALAURIE en AYNÈS, t.a.p.). 

Men merke op dat de dekkingsverhouding vaak uit een toekomstige schuldvordering bestaat. 
Anderzijds levert delegatie, in vergelijking met de rechtstreekse vordering, het voordeel op dat de 
gedelegeerde onmiddellijke schuldenaar wordt, en op autonome wijze, in beginsel ongeacht de 
rechtsgeldigheid van de rechtsbetrekkingen tussen delegant en delegataris (over de rechtstreekse 
vordering, zie o.m. P. VAN ÜMMESLAGHE, Droit des obligations, Brussel, 1996-97, vol. 2, 256-264 ). 
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AVAL 

879 Het aval is de rechtshandeling waarbij iemand de cambiaire verbintenis 
van een andere ondertekenaar van een wisselbrief ( of, meer in het algemeen, van 
handelspapier), waarborgt. De avalgever waarborgt de nakoming van 
een wisse 1 s c hu 1 d, en verleent derhalve onbetwistbaar een persoonlijke 
zekerheid aan de houder van de wisselbrief. Art. 30 Wisselbriefwet schrijft zelfs 
met zoveel woorden dat de betaling van een wisselbrief... door een borgtocht 
(aval) kan worden verzekerd. 

De vraág ligt derhalve voor de hand of het aval al dan niet kan worden beschouwd 
als een soort hoofdelijke borgtocht. 

880 Er zijn, voorzeker, belangrijke verschilpunten tussen 
borgtocht en aval. 

Zo is het aval een vormelijke akte; het moet altijd schrift e 1 ij k verleend worden. 
Een stilzwijgend aval is ondenkbaar. Het wordt op de wisselbrief of op een 
verlengstuk gesteld, of wordt gegeven bij afzonderlijke akte (art. 31 
Wisselbriefwet). Deze afwijking van het consensueel karakter van de borgtocht 
vloeit echter voort uit de 'cambiaire context' waarin de verbintenis van de 
avalgever zich situeert: elke cambiaire verbintenis onderstelt immers de 
handtekening van de schuldenaar of van diens vertegenwoordiger (VAN RYN en 
HEENEN, III, nr. 379). 

Zoals eerder (zie nr. 313) aangestipt, moet in het aval worden vermeld voor wie 
het gegeven wordt; bij gebreke hiervan, wordt het geacht te zijn gegeven voor de 
trekker (art. 31, vierde lid Wisselbriefwet). Eerder werd onderzocht of een aval, 
zonder aanduiding van de begunstigde schuldenaar, kan fungeren als begin van 
bewijs met geschriften van een borgtocht. 

Wanneer de wisselbrief anderzijds nietig is, behoudt de trekker die in het bezit 
gebleven is van de wisselbrief, het recht om van de betrokkene nakoming te 
vorderen van diens uit de onderliggende rechtsverhouding voortvloeiende schuld 
(Cass. 12 november 1976, R. W. 1976-77, 1641, met noot J. RONSE). Dit heeft 
repercussies voor de avalgever, die nog kan worden aangesproken als borg voor 
bedoelde verbintenis (MEINERTZHAGEN-LIMPENS, nr. 116). 

Het aval komt verder ten goede aan de houder op de vervaldag. De waarborg 
wordt derhalve verstrekt ten voordele van een schuldeiser die eventueel nog 
onbekend is op het ogenblik van het aangaan van de verbintenis. De eigenlijke 
borgtocht onderstelt daarentegen een overeenkomst tussen de borg en de 
schuldeiser (zie evenwel nrs. 190 en 826), hetgeen bij aval uitgesloten is (SIMLER, 
nr. 105, b). 

Het belangrijkste verschil tussen het aval en de borgtocht situeert zich ongetwijfeld 
ophetvlakvande aan de schuldeiser tegenwerpelijke excepties. 
De verbit_1tenis van de avalgever is immers geldig, zelfs indien de door hem 
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gewaarborgde verbintenis nietig is wegens een andere oorzaak dan een vormgebrek 
(art. 32, tweede lid Wisselbriefwet). Zodra de wisselbrief er formeel 
geldig uitziet, is de aval ge ver verbonden, ook indien de verbintenis 
van de gewaarborgde schuldenaar nietig is of zelfs niet bestaat, op grond van een 
reden die niet uit de tekst van de wisselbrief zelf blijkt. Zo kan de avalgever de 
onbekwaamheid van de gewaarborgde schuldenaar niet inroepen (Brussel 11 
oktober 1971, Pas. 1972, II, 7), noch de vervalsing van diens handtekening. Hij 
kan evenmin een exceptie opwerpen, gebaseerd op de onderliggende 
rechtsverhouding tussen de houder van de wisselbrief en de gewaarborgde 
wisselschuldenaar. 

Eén en ander vloeit voort uit het formele en letterlijk karakter van de 
verbintenis van de avalgever: hij is verbonden, zoals blijkt uit de vorm en de 
letterlijke inhoud van de wisselbrief, zonder dat hij enig verweermiddel of exceptie 
kan inroepen die niet uit de wisselbrief zelf blijkt. 

Een zodanige regeling doet in grote mate afbreuk van het essentieel accessoir 
karakter van de borgtocht. Ten opzichte van de gewaarborgde hoofdverbintenis, 
is de verbintenis van de avalgever veel zelfstandiger dan die van de borg. 

881 In andere opzichten is de avalgever op gelijke wijze verbonden als 
de gewaarborgde schuldenaar (art. 32, eerste lid Wisselbriefwet), en is zijn 
verbintenis derhalve bijkomstig. De op de avalgever rustende 
verbintenis valt samen met diegene van de gewaarborgde schuldenaar, zoals die 
blijkt uit de titel. Zo is de avalgever van de acceptant (en van de trekker die geen 
provisie verschaft heeft) protestvrij verbonden. Tijdige aanbieding ter betaling 
van de wisselbrief aan de betrokkene (art. 43, tweede lid) en protest van niet
betaling (artt. 44 en 53) zijn dus niet vereist ten opzichte van de avalgever van de 
acceptant; de avalgever is immers op dezelfde wisselrechtelijke wijze als de 
acceptant verbonden. 

Maar de avalgever van een regresschuldenaar zal slechts kunnen worden 
aangesproken, op voorwaarde dat tijdig protest van niet-betaling werd opgemaakt 
(behoudens het beding 'zonder kosten'). En de wisselvordering van de avalgever 
verjaart met dezelfde termijn als diegene die voor de wisselvordering tegen de 
geavalleerde is bepaald. De verbintenis van de avalgever heeft bovendien in 
beginsel dezelfde omvang als de verbintenis van de geavaleerde ( voor meer details, 
zie J. RONSE, Wisselbrief en orderbriefje, in A.P.R., Gent, 1972, I, nrs.1006-1009). 
Niettemin kan de avalgever zijn verbintenis beperken tot een deel van het bedrag 
van de wisselbrief; hij kan zich eveneens verbinden voor een kortere duur dan de 
geavaleerde. Hij kan zijn aansprakelijkheid voor niet-acceptatie uitsluiten. 
Omgekeerd kan hij zijn verbintenis beperken tot de verplichting uitsluitend voor 
de acceptatie in te staan, - in welk geval hij slechts aansprakelijk is, wanneer de 
acceptatie wordt geweigerd. Verder kan hij zich slechts ten behoeve van één of 
meer wisselschuldenaars verbinden. 

Anderzijds echter zou hij de omvang van zijn verbintenis ten opzichte van die 
van de geavaleerde kunnen verzwaren, hetgeen dan weer op een zelfstandige 
verbintenis wijst (voor meer details, zie J. RONSE, a.w., nrs. 1006-1023). 
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De avalgever is dan weerom bevrijd, wanneer de geavaleerde wisselrechtelijk 
bevrijd is. Hij kan de bevrijding van de geavaleerde, door betaling of compensatie, 
aan de houder tegenwerpen. En wie de schuld van een regresschuldenaar avaleert, 
kan het op art. 53 Wisselbriefwet gebaseerd verval inroepen, waardoor de 
wisselvordering tegen de gewaarborgde wisselschuldenaar getroffen is (J. RONSE, 
a.w., nr. 1045). 

882 Verder zij eraan herinnerd dat de verbintenis van de avalgever een 
o b j ec tie v e daad van koophandel uitmaakt,ook indien het aval bij 
afzonderlijke akte wordt verleend (RONSE, a.w., I, nr. 997; VAN RYN en HEENEN, 
III, nr. 381). 

De avalgever is bovendien hoofde 1 ijk gehouden. Het betreft de typische 
cambiaire hoofdelijkheid: ze bestaat niet alleen tussen de avalgever en de 
geavaleerde, maar ook tussen alle andere ondertekenaars van de wisselbrief. Wie 
de wisselbrief heeft betaald, heeft een verhaal voor het geheel, maar 
enkel tegen de ondertekenaars die hem voorafgaan, d.i. die vóór hem 
wisselrechtelijk verbonden waren (L. en S. FREDERICQ, II, 238-239, nr. 887). 

Wanneer verschillende personen echter de wisselschuld van éénzelfde 
ondertekenaar hebben geavaleerd, worden de onderlinge verhoudingen tussen 
deze mede-avalgevers beheerst door art. 2033 B.W. Deze verhoudingen worden 
immers niet geregeld door de Wisselbriefwet (J. RONSE, a.w., nr. 272; L. 
FREDERICQ, Traité de droit commercial beige, Gent, X, 318; MEINERTZHAGEN
LIMPENS, nr. 118). 

883 In het licht van het voorgaande zou men geneigd kunnen zijn om het aval te 
beschouwen als een bijzondere vorm van borgtocht. De - aanzienlijke -verschillen 
die er ongetwijfeld zijn tussen borgtocht en aval, blijken eerder voort te vloeien 
uit de cambiaire context waarin de waarborg zich situeert, en lijken het wezen 
van het aval als borgtocht niet aan te tasten. 

Dit is althans de opvatting die in Frankrijk wordt aangenomen: het gemeen recht inzake borgtocht 
wordt er toepasselijk geacht op het aval, wat alle punten betreft die niet expliciet door het wisselrecht 
worden geregeld, en voor zover dit gemeen recht niet strijdig is met de specifieke strekking van het 
aval (PLANIOL en RIPERT, Traité pratique de droit ei vil français, 2de uitg., XI, door SAVATIER (wat 
borgtocht betreft), nr. 1527; SIMLER, nr. 104). 

Ten onzent werd een analoge opvatting verdedigd door L. FREDERICQ (a.w., 333). "L'engagement 
du donneur d' aval demeure un engagement accessoire de garantie auquel les règles du cautionnement 
sont tout naturellement applicables, dans la mesure ou des dispositions du droit cambiaire ne les 
écartent pas, explicitement ou implicitement". 

In de recente doctrine wint echter de tegenovergestelde opvatting meer en meer 
veld. Het beginsel van art. 32, tweede lid Wisselbriefwet veralgemenend, wordt 
beklemtoond dat de avalgever een materieel onafhankelijke schuldenaar is, die 
onherroepelijk verbonden is door zijn handtekening op de wisselbrief. Zijn schuld 
vindt haar grondslag uitsluitend in de wisselbrief; het formeel en abstract karakter 
van die schuld krijgt de bovenhand op alle andere beschouwingen. Voor toepassing 
van de bepalingen van het B.W. over de borgtocht is geen plaats meer (VAN RYN 
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en HEENEN, III, nrs. 375, 382 en 383; J. RONSE, a.w., 1, nr. 1029; F. T'KINT, 
Sûretés, Brussel, 1991, nr. 721). In een belangwekkend arrest van 3 april 1981 
heeft het Hof van Cassatie deze stelling bevestigd: "De bepalingen van het 
Burgerlijk Wetboek met betrekking tot de borgtocht zijn op het aval niet 
toepasselijk, omdat de avalgever geen borg is, maar een onafhankelijk schuldenaar, 
wiens rechten en plichten door het wisselrecht worden geregeld" (Arr. Cass. 1980-
81; 874, Pas. 1981, I, 851, J.T. 1982, 291, T.B.H. 1984, 183, met noot E.W.; zie 
ook boven, nr. 585). 

Vermits het aval derhalve, naar huidig Belgisch recht, niet a 1 s een species 
van de borgtocht kan worden beschouwd, werd deze rechtsfiguur 
in deze verhandeling als dusdanig niet besproken. Slechts zeer terloops kwam ze, 
hier en daar, even ter sprake. 

884 Volledigheidshalve zij hier niettemin aangestipt dat een borgtocht zijn neerslag kan vinden in 
rechtmatig complaisancepapier. en met name in de w i s se I rechte I ijk e inter ces s ie voor eens 
anders schuld (J. RONSE, a.w., Il, 741-742; VAN RYN en HEENEN, III, nr. 328, die de term 
'complaisancepapier' echter voorbehouden voor onrechtmatige complaisance; MEINERTZHAGEN
LIMPENS, nr. 157). De civielrechtelijke borgtocht kan dus door om het even welke wisselverbintenis 

worden vervangen. 

Zo kan de acceptatie tot waarborg worden verleend. In dit geval wordt de wisselbrief door 
de schuldenaar getrokken op een derde (functioneel te assimileren met de borg), die bereid is, als 
acceptant, voor zijn betaling in te staan tegenover de schuldeiser, aan wiens order de wisselbrief 
wordt uitgegeven. 

Om het subsidiair karakter van de borgtocht te benaderen, kan de wisselbrief door diegene die als 
borg fungeert, getrokken worden op de hoofdschuldenaar, en uitgegeven aan order van diens 
schuldeiser. Op die manier is de 'borg' slechts als regresschuldenaar verbonden, en zal hij, na betaling, 
de gewaarborgde schuldenaar wisselrechtelijk in vergoeding kunnen aanspreken. 

Insgelijks kan een borgtocht functioneel worden vervangen door een end os semen t. De wisselbrief 
wordt aan de 'borg' geëndosseerd, die hem, op zijn beurt, meestal blanco-geëndosseerd, aan de 
schuldeiser overdraagt. Ook thans is de endossant slechts als regresschuldenaar verbonden, en 
beschikt hij, na zijn betaling, over een wisselrechtelijk verhaal tegen de gewaarborgde schuldenaar. 

Tegen de uitgifte van dergelijke complaisance-effecten kan geen bezwaar worden gemaakt. Ze steunen 
op de ernstig verklaarde wil van de ondertekenaars om, met eigen middelen, in te staan voor de 
betaling door de gewaarborgde schuldenaar ten opzichte van een nemer die het complaisancekarakter 
van de aangegane wisselverbintenis kent. Men merke wel op dat op al deze wisselrechtelijke 
technieken enkel de wisselrechtelijke regels van toepassing zijn, en niet de artikelen 2011-2042 
B.W. Om die reden wordt er, in het kader van deze verhandeling, niet op ingegaan. 
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885 Vaak stort de schuldenaar tot zekerheid van de door hem verschuldigde 
prestatie een zgn. 'borgsom' (zie daarover o.m. VAN RYN en HEENEN, IV, 1 ste 
uitg., nrs. 2615-2617; M. RÉGOUT en M. DELIERNEUX, "Le versement d'une 
somme d'argent à titre de garantie", in Les sûretés issues de la pratique, Brussel, 
1983,A. III. l-16;A.M. STRANART, "Zekerheden", in W. VANGERVEN, Beginselen 
van Belgisch privaatrecht, XIII, Handels- en economisch recht, I, 772-775, nr. 
789; M. CABRILLAC en C. MüULY, Droit des sûretés, Parijs, 1992, 521-524, nrs. 
695-697). Men denke aan de huurwaarborg die in veel huurcontracten wordt 
bedongen, en die thans, wat betreft de huurovereenkomst met betrekking tot de 
hoofdverblijfplaats van de huurder, wordt geregeld door art. 10 van de 
Woninghuurwet (voor meer details hierover, zie o.m. A. VAN ÜEVELEN, Het nieuwe 
huurrecht anno 1991, Antwerpen-Apeldoorn, 1991, 71, nr. 65), aan art. 23 van 
de Wet van 3 juli 1978 betreffende de Arbeidsovereenkomsten, aan art. 20, 8° 
Hyp.W., art. 12 Woningbouwwet (zie boven, nr. 817), alsmede aan het 
administratief recht, dat bepaalde ambtenaren of rekenplichtigen ertoe verplicht 
een zekerheid, onder de vorm van een deposito tot waarborg, te storten. Meer 
algemeen denke men aan de bestemming van een geldsom (of van titels) tot 
waarborg van een door een bankier geopend krediet. 

886 Deze verrichting blijkt, volgens de actuele doctrine, te moeten worden 
beschouwd als een zelfstandige garantie-overeenkomst, die de vorm aanneemt 
van een volkomen wederkerig contract, en derhalve haar geldigheid ontleent aan 
het beginsel van de wilsautonornie (het verplichte administratieve deposito tot 
zekerheid blijft hier buiten beschouwing). Tussen de schuldenaar en de schuldeiser 
wordt een overeenkomst gesloten; eerstgenoemde verbindt zich ertoe aan 
laatstgenoemde een bepaalde som geld (een 'voorschot') te bezorgen, mits 
laatstgenoemde met hem een bepaald contract sluit. De aspirant-schuldeiser 
verbindt er zich anderzijds toe, bij de afloop van bedoelde contract, aan de aspirant
schuldenaar, een gelijke som terug te betalen. Deze terugbetaling is echter 
afhankelijk van de voorwaarde dat de aspirant-schuldenaar alle uit het te sluiten 
contract voortvloeiende verbintenissen nakomt. 

Volgens A.M. STRANART (a.w., t.a.p.) is de terugbetalingsplicht van de schuldeiser echter niet 
voorwaarde I ijk, doe h event uee 1. Dat de schuldenaar zijn verbintenissen nakomt, is immers 
geen element dat extern is aan het contract, maar is er integendeel inherent aan, en vloeit er rechtstreeks 
uit voort. Aldus echter ziet men, m.i., het - misschien - subtiele verschil over het hoofd tussen het 
voor- en het hoofdcontract. In het voorcontract verbindt de aspirant-schuldeiser zich ertoe een 
gelijke som terug te betalen, op voorwaarde dat de schuldenaar de uit het hoofdcontract voortvloeiende 
verbintenis nakomt. En dit laatste feit is wél extern aan het voorcontract. De nakoming, door de 
zekerheidsgever, van zijn verbintenissen uit het hoofdcontract- bv. een kredietopening-, kan derhalve 
wel degelijk als voorwaarde fungeren voor de uit het voorcontract voor de schuldeiser voortvloeiende 
teruggaveplicht. En deze voorwaarde werkt retroactief. 
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Deze voorwaarde is ook te gen werp el ijk aan de andere s ch ul deis ers 
van de s c hu 1 den aar; de modaliteiten van vóór het faillissement geldig 
gesloten overeenkomsten zijn tegenwerpelijk aan de boedel (VAN RYN en HEENEN, 
IV, lste uitg., nr. 2617). 

887 Het deposito tot zekerheid maakt echter geen persoon 1 ijk e 
zekerheid uit. Niet een ander vermogen dan dit van de schuldenaar wordt 
immers verbonden; wel wordt een bepaald element uit het vermogen van de 
schuldenaar, in casu de gedeponeerde som - speciaal bestemd tot zekerheid van 
diens schuld(en). Het deposito tot zekerheid hoort dan ook eerder thuis onder de 
zakelijke zekerheden. Afortiori is van een eigenlijke borgtocht geen sprake. 

Wanneer een geldsom tot zekerheid aan de schuldeiser wordt overhandigd, heeft 
men in werkelijkheid te maken met een eigendomsoverdracht tot 
zekerheid . Bij wanprestatie van de schuldenaar mag de schuldeiser de geldsom 
houden; zijn teruggaveplicht wordt immers gecompenseerd met zijn 
schuldvordering. Deze compensatie kan ook plaatsvinden na faillissement van 
de schuldenaar, vermits tussen diens schuld en de teruggaveplicht van de 
schuldeiser samenhang bestaat (Kh. Hasselt 30 april 1998, T.B.H. 1998, 680, met 
noot W. DERIJCKE). 

De geldsom kan echter ook worden overgemaakt aan een bankier, of de eventuele 
schuldenaar kan bij een bank een geblokkeerde rekening openen, speciaal bestemd 
tot waarborg van de schuldeiser. Dan heeft men te maken met een 
in pandgeving, waarbij de in pand gegeven zaak wordt overhandigd aan een 
overeengekomen derde (DE PAGE, VI, nr. 1048; M. CABRILLAC en C. 
MOULY, a.w., nr. 696, 1°). Men zou er ook een soort kwaliteitsrekening 
kunnen in zien (vgl. E. DIRIX, "Kwaliteitsrekeningen", T.P.R. 1996, 71-89, (78, 
nr. 7; id., "Zekerheidsrecht op een huurwaarborg", noot onder Rb. Turnhout 7 
februari 1995, R. W. 1994-95, 1337 (1339, nr. 4) of eventueel een zgn. Escrow 
Account (zie daarover o.m. M. DELIERNEUX en J. HAMBENNE, "La place de 
l'Escrow Account dans Ie cadre des sûretés issues de la pratique", Le juriste dans 
l 'entreprise/Jurist in Bedrijf, (Belg. Verenig. Bedrijfsjuristen), Brussel, 1989, 155 
e.v.). 



HOOFDSTUK9 
DOCUMENTAIR KREDIET 

§ 1. Omschrijving 

888 Het onherroepelijk documentair krediet is een belangrijk instrument in de 
internationale handel. Wanneer een verkoper goederen verkoopt - om ons bij dit 
concreet voorbeeld te houden - aan een in het buitenland gevestigde koper, wenst 
de verkoper zekerheid van betaling: veelal kent hij de importeur niet of nauwelijks. 
Anderzijds wenst de koper niet vooraf te betalen. Deze patsituatie wordt 
doorbroken door het openen, ten voordele van de exporteur, van een krediet door 
een quasi per definitie solvente debiteur, de bankrelatie van de importeur. In de 
praktijk zal dit krediet overigens vaak worden geconfirmeerd door een bank, 
gevestigd in het land van de exporteur. De bank betaalt echter slechts, mits 
overlegging van een aantal (te preciseren) documenten, waaruit blijkt dat de 
exporteur zijn verbintenissen ogenschijnlijk is nagekomen (vervoers- en 
verzekeringsdocumenten; vgl. VAN RYN en HEENEN, IV, 460-462, nrs. 597-598; 
G. SCHRANS, "Nieuwe regels voor documentaire kredieten en autonome garanties", 
in M. STORME, E. WYMEERSCH en H. BRAECKMANS, eds., Handels-, economisch 
en financieel recht ( cyclus W. DEL VA), Gent, 1995, 312, nr. 2; H. VAN H0UTTE, 
The Law of international Trade, Londen, 1995, 257-278, nrs. 8.02-8.18; vgl. de 
definitie gegeven door H. BRAECKMANS, "Kredietverrichtingen", in W. VAN 
GERVEN, Beginselen van Belgisch privaatrecht, XIII, Handels- en economisch 
recht, 1989, I, Ondernemingsrecht, 605-606; voor een grondige studie van het 
documentair krediet, zie B. DE VUYST, Documentaire kredieten, in A.P.R., Gent, 
1981). 

Het onherroepelijk documentair krediet heeft dan ook een be t a 1 in g s - en een 
zekerheid sf unctie : de exporteur wordt betaald door de kredietopenende bank 
(of door de confirmerende bank), die een solide en vertrouwenwekkende 
schuldenaar is. 

889 Het documentair krediet is een creatie van de internationale handelspraktijk. 
De erop betrekking hebbende uit de praktijk gegroeide regels werden, op initiatief 
van.de Internationale Kamer van Koophandel, een privé-instelling, in een zekere 
zin gecodificeerd, hetgeen leidde tot de redactie van Uniforme Reg e 1 s en 
Usances (Uniform Customs and Practices - U.C.P.), waarvan de laatste versie 
dateert van 1993, en die op 1 januari 1994 van kracht werden. Op een door het 
Belgisch recht beheerst documentair krediet zullen de U.C.P. slechts van toepassing 
zijn, wanneer de betrokken partijen daartoe minstens impliciet hun instemming 
hebben gegeven (K. BYTTEBIER, Handboek Financieel Recht, Antwerpen, 1995, 
278, nrs. 477-78; G. SCHRANS, a.w., 314-315, nr. 344). 

890 In het kader van deze verhandeling moet worden beklemtoond dat het 
onherroepelijk documentair krediet drie (en, in geval van confirmatie, vier) 
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rechts v erhou dingen onderstelt. Tussen de exporteur en de importeur 
is een basisovereenkomst-een koop-verkoopovereenkomst bv. - gesloten, waarbij 
de importeur er zich jegens de exporteur bovendien toe verbindt te zijnen behoeve 
een documentair krediet te doen openen. In uitvoering van deze verbintenis, 
verzoekt de importeur-opdrachtgever zijn bank een krediet te openen ten gunste 
van de exporteur. Waarna de kredietopenende bank zich daadwerkelijk verbindt 
jegens de exporteur - de begunstigde van het krediet - om hem een bepaalde 
som, de koopsom bv., te betalen tegen overhandiging van een reeks gespecificeerde 
documenten (vgl. H. BRAECKMANS, a.w., 606; VAN RYN en HEENEN, IV, nr. 606). 
De verbintenis van de bank wordt neergelegd in de 'kredietbrief', die wordt 
opgestuurd naar de exporteur-begunstigde. 

§ 2. Toepasselijke regels 

891 Een aantal belangrijke kenmerken van het documentair krediet verdient de 
aandacht. 

Allereerst vloeit de verbintenis van de kredietopenende bank niet voort uit enige 
overeenkomst met de begunstigde, maar uit een eenzijdige wils ver -
klaring. Deze verbintenis is bovendien 'letterlijk' of 'schriftelijk' ('littéral'): 
ze moet schriftelijk neergelegd zijn (al kan beroep gedaan worden op de moderne 
telecommunicatietechnieken), en haar omvang reikt niet verder dan de tekst van 
de kredietbrief. 

892 Vooral dient echter het autonoom of 'abstract' karakter te worden 
onderstreept van de verbintenis van de bank. Met name is haar verbintenis 
onafhankelijk van de eraan voorafgaande relaties tussen de bank en de 
opdrachtgever enerzijds, en van die tussen de opdrachtgever en de verkoper 
anderzijds. De verbintenis van de bank wordt als het ware losgemaakt van de 
eraan ten grondslag liggende rechtsverhoudingen, die haar 'oorzaak' uitmaken. 
De bankier kan de verkoper enkel die excepties tegenwerpen die voortvloeien uit 
de inhoud zelf van zijn wilsverklaring - hij is op letterlijke wijze verbonden-, en 
uit de algemene regels die de figuur van het onherroepelijk documentair krediet 
beheersen. De exporteur heeft derhalve de zekerheid dat hij zal worden betaald, 
indien hij zich schikt naar de in de kredietbrief vermelde voorwaarden. 

Zo is de bank gehouden tot realisatie van het krediet tegen uiterlijk conforme 
documenten, zelfs indien de opdrachtgever wegens insolvabiliteit of faillissement 
niet in staat is om de bank terug te betalen, of zelfs wanneer de overeenkomst 
tussen de bank en de opdrachtgever door nietigheid is aangetast: die werkt immers 
niet door in de verhouding van de bank met de begunstigde (H. BRAECKMANS, 
a.w., 615, nr. 664, en de aldaar aangehaalde literatuur). Evenmin kan de bank aan 
de begunstigde enige exceptie opwerpen, gebaseerd op de verhouding tussen de 
importeur(-opdrachtgever) en de exporteur(-begunstigde). De bankier kan derhalve 
niet weigeren zijn verbintenis na te komen, wanneer de verkochte waren niet 
conform zijn, en wanneer hij dit weet (VAN RYN en HEENEN, IV, 4932, nr. 630). 

De bank dient enkel na te gaan of de documenten die de begunstigde aanbiedt, 

7 
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beantwoorden aan de kredietvoorwaarden; over hun inhoudelijke juistheid (in 
verband met de hoeveelheid, kwaliteit of aard van de goederen) dient ze zich niet 
te bekommeren. Betwistingen omtrent de correcte uitvoering van de onderliggende 
(verkoop)overeenkomst moeten door de partijen bij deze overeenkomst worden 
opgelost in hun onderlinge verhoudingen, waaraan de bank vreemd is (H. 
BRAECKMANS, t.a.p.). Wanneer het krediet slechts realiseerbaar zou zijn, mits 
voorlegging van een door de koper ondertekend 'attest van aanneming', zou men 
niet meer met een onherroepelijk krediet te maken hebben, maar met een waarborg 
die nauw aansluit bij de borgtocht (VAN RYN en HEENEN, IV, 491, nr. 630). 

Het voorgaande brengt ook mee dat de opdrachtgever de betaling tegen 
u i t e r 1 ij k c o n fo r m e d o c u m e n te n n i e t k a n v e r h i n d e re n . Hij kan 
bv. aan de rechter in kort geding niet vragen dat deze aan de bankier verbod zou 
opleggen de begunstigde te betalen, zich baserend op het argument dat de geleverde 
waren niet conform zijn. Evenmin kan hij, in handen van de bankier, derden
beslag leggen op de schuldvordering van de begunstigde. 

De begunstigde beschikt derhalve over een zeer sterke en efficiënte 
be t a 1 i n g s w aar borg , die duidelijk en in velerlei opzichten superieur i s 
aan de klassieke borgtocht. 

893 Toch is het recht van de begunstigde niet a bso 1 u ut. Wanneer de 
onderliggende relatie tussen de opdrachtgever en de begunstigde een 
ongeoorloofde oorzaak heeft of strijdig is met de goede zeden, kan deze exceptie 
met succes aan de begunstigde worden tegengesteld. 

Deze laatste vist eveneens achter het net, wanneer duidelijk bewezen is dat hij 
bedrog heeft gepleegd: Fraus omnia corrumpit. De begunstigde maakt dan 
misbruik van het documentair krediet (vgl. L. SIMONT, "Misbruik bij documentair 
krediet", T.P.R. 1986, 71 e.v.). Dit misbruik mag echter zeker niet lichtvaardig 
worden aangenomen; de zelfs door de bankier gekende niet-conformiteit van de 
geleverde koopwaren is een te vaag verweer om de weigering tot betalen te 
rechtvaardigen (L. SIMONT, a.w., nrs. 12-13). 

Verder wordt door eminente auteurs geleerd dat de bankier evenmin tot betalen 
gehouden is, wanneer de koper de verkoper reeds betaald heeft en diens 
schuldvordering derhalve reeds tenietgegaan is, of wanneer ze nooit heeft bestaan 
(VAN RYN en HEENEN, IV, 466-467, nr. 602). Voor dit laatste volstaat echter niet 
dat het onderliggend contract vernietigbaar is; vereist is dat het effectief reeds 
werd vernietigd of ontbonden door een definitief geworden rechterlijke uitspraak. 
Het onherroepelijk krediet blijft immers, ondanks zijn abstract en letterlijk karakter, 
tot zekerheid strekken. Maar, "si la créance garantie est éteinte ou n' a jamais eu 
d'existence juridique, la sûreté perd sa raison d'être" (J. HEENEN, "Le crédit 
irrévocable", Bank Fin. 1952, 464 ). Behoudens het geval van documentair krediet 
met uitgestelde betaling, zal de hypothese van een gerechtelijke ontbinding of 
vernietiging zich echter zelden voordoen (vgl. J. STOUFFLET, Le crédit 
documentaire, Parijs, 1957, nrs. 389-90; H.J. PABBRUWE, "De rechtspositie van 
de bank bij het documentair krediet", T.P.R. 1968, 275 e.v.). 
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894 De kredietopening, conform het in de onderliggende koop
overeenkomst bedongene, bevrijdt de koper echter niet; de opening 
van het documentair krediet werkt in beginsel niet novatoir. De verkoper behoudt 
principieel de mogelijkheid om, na het verstrijken van de looptijd van het krediet, 
betaling te vragen aan de koper voor de geleverde goederen. Maar, in dat geval, 
kan de koper schadevergoeding vorderen voor de kosten van de kredietopening. 
De kredietopening is immers geen betaling, doch biedt enkel de 
mogelijkheid betaling te verkrijgen (B. DE VUYST, Documentaire kredieten, in 
A.P.R., Gent, 1981, nrs. 92-93; anders: K. BYTTEBIER, a.w., t.a.p.). 

895 Uit het voorgaande - zeer fragmentair en onvolledig - overzicht moge het 
verschil gebleken zijn tussen de borgtocht en het onherroepelijk 
documentair krediet (vgl. K. BYTTEBIER, a.w., 277, noot 949). 

De verbintenis van de kredietopenende bank ontstaat niet (dit is althans de 
heersende mening) door een overeenkomst, maar door een een zij d i ge 
w i 1 s u i tin g . Deze wilsverklaring moet bovendien in een geschrift worden 
neergelegd. Vooral echter verbindt de bank zich niet subsidiair tot het betalen 
van de schuld die voortvloeit uit de basisovereenkomst. Haar verbintenis is 
v o 11 edi g autonoom en ze 1 f s tandi g; en de inhoud ervan wordt integraal 
en volledig bepaald door de kredietbrief. De verbintenis van de bank staat los 
zowel van de basisovereenkomst tussen de importeur en de exporteur als van de 
kredietopeningsovereenkomst die haar verbindt met de opdrachtgever. 
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AUTONOME GARANTIES 

§ 1. Omschrijving 

896 Qua techniek verwant met het onherroepelijk documentair krediet, is de 
zgn. autonome of abstracte (bank-)garantie, ook 'garantie op eerste verzoek' 
genoemd. Ook zij is in hoofdzaak een creati~ Yll..JUk.ü1t~I1}<1Jignak handt!l~praktij~; 
ze werd voor het laatst door de Internationale Kamer van Koophandel 
'gecodificeerd' onder de titel •~~_g!~s_lJ ni,f()rm~~ aux g!1fap~ie§_ ~llf A~~man~~' (zie 
daarover VELU, S., "Les garanties à première demande en droit belge", in H. 
LESGUILLONS, ed., Les garanties bancaires dans les contrats intemationaux, Parijs, 
Feduci, 1980, 211-249; Cl. MARTIN en M. DELIERNEUX, R.P.D.B. Compl. VII, tw. 
Les garanties bancaires autonomes; C. MARTIN en M. DELIERNEUX, "Les 
nouvelles règles uniformes de la C.C.I. relatives aux garanties sur demande", 
T.B.H. 1993, 287-336; G. SCHRANS, "Nieuwe regels voor documentaire kredieten 
en autonome garanties", in M. STORME, E. WYMEERSCH en H. BRAECKMANS, 
eds., Handels-, economisch en financieel recht (cyclus W. DELVA), Gent, 1995, 
311 e.v.; H. VAN HOUTTE, The Law of international Trade, Londen, 1995, 299-
311, nrs. 8.48-8.62; K. VLIEGEN, "Autonome garanties", in E. DIRIX e.a., Borgtocht 
en garantie. Persoonlijke zekerheden. Actualia, Antwerpen, 1997, 186-231; 
Actualia inzake garanties op eerste verwek, Cahiers AEDBF/EVBFR, Brussel, 
1998). 

Op 11 december 1995 werd anderzijds door de Algemene Vergadering van de Verenigde Naties een 
Verdrag goedgekeurd betreffende bankgaranties en stand-by letters of credit, waarvan de tekst werd 
voorbereid door de United Nations Commission on International Trade Law (UNCITRAL), en dat 
misschien reeds bij begin van het komende millenium in werking zou kunnen treden (zie daarover 
o.m. R. BERTRAMS, Bank guarantees in International Trade, Den Haag, 1996; F. DE LY, "Het VN
verdrag betreffende bankgaranties en stand-by letters of credit", in Recht in bedrijf(SI-EVR- reeks, 
deel 16), 121-141, Anrhem, 1997, met talloze verwijzingen). Bij de opstelling van dit Verdrag werd 
echter in grote mate rekening gehouden met de eerder vermelde reeds bestaande privé-codificaties 
inzake documentair krediet en autonome garanties. In de praktijk kan men het Verdrag en de zelf
regulering dan ook zien als parallelle regelbestanden die eerder complementair dan conflicterend 
zijn {F. DE LY, a.w., 130). 

Deze Uniforme Regels voor autonome garanties mogen anderzijds niet worden_ 
verward met de eveneens door de Internationale Kamer voor Koophandel 
Ópgestelde Uniform Rules for Contract Bands (1993, ICC. Publ. nr. 524; zie 
daarover PH. SIMLER, "Les règles uniformes de la Chambre de Commerce 
International pour les Contract Bands", Rev. dr. int. et dr. camp. 1997, 122-138). 
Bedoelde regels gebruiken weliswaar in grote mate de terminologie van de 
Uniforme Regels voor autonome garanties. Maar de verleende waarborg is 

'· accessoir en bijkomend, en dus niet autonoom: alle uit het onderliggend contract 
. afgeleide weren kunnen door de garant immers worden tegengeworpen aan de 
\ begunstigde (art. 3,d). De Uniforme Regels voor 'Contract Bands' regelen dus 
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(bepaalde aspecten van) de borgtocht. Hun weerklank blijkt vooralsnog echter 
erg beperkt te zijn. "On peut craindre que ces règles uniformes n'arrivent un peu 
tard et que le terrain occupé depuis vingt ans, dans les contrats intemationaux, 
... par la garantie à première demande soit bien difficile à reconquérir au profit 
d'une forme de garantie accessoire" (Ph. SIMLER, a.w., 138). 

897 De autonome garanties zijn ontstaan in een specifieke economische context, 
waarin de internationale markten beheerst werden door de 
afnemers (kopers van belangrijke investeringsgoederen; bestellers van 
infrastructuurwerken). Deze afnemers drongen erop aan dat hun leveranciers 
waarborgen zouden bieden tot nakoming van hun verbintenissen. Ze drongen 
met name aan op een deposito tot zekerheid. Dit heeft voor de leverancier echter 
het nadeel dat hij een deel van zijn financiële middelen op een steriele manier 
moéti~mobiliseren. Daarom verzoeken de leveranciers (de opdrachtgever(s)) 
hun bankier er zich, jegens de afnemer (begunstigde), toe te verbinden hem een 
bepaalde som te betalen, onder voorwaarden die volledig onafhankelijk zijn van 
het onderliggend basiscontract, gesloten tussen de leverancier en de afnemer. Deze 
onvoorwaardelijke en abstracte verbintenis van de bankier heeft voor de afnemer 
dezelfde waarde als een deposito tot zekerheid. "La garantie donnée remplace un 
dépöt de garantie ... Elle est l'équivalent d'un billet de banque-ce qui n'est qu'une 
image - remis au créancier; celui-ci s'en saisit d'abord, on discute ensuite (PH. 
MALAURIE en L. AYNÈS, Droit civil. Sûretés. Publicité foncière, Parijs, 1993, 
122, nr. 330; vgl. E. WYMEERSCH, "Garanties op eerste verzoek", T.P.R. 1986, 

. 486). 

898 Ook bij de autonome garanties spelen dus normaal drie part 1 J en een 
rol: de leverancier-opdrachtgever, de waarborgende bank, en de afnemer
begunstigde. Andermaal treedt in feite meestal nog een tweede bank op. De 
betalingswaarborg wordt verstrekt door een garant in eerste rang, 
gevestigd in het land ván de begunstigde. Maar deze garant in eerste rang wordt 
tegengegarandeerd door de bank van de opdrachtgever. 

Volledigheidshalve zij echter opgemerkt dat de autonome garant geen bankier ( of 
financiële instelling) hoeft te zijn, al zal de begunstÎgde zelden of nooit met een 
andere garant instemmen: Verder onderstelt het mechanisme van de autonome 
garantie evenmin dat de opdrachtgever en de begunstigde in verschillende landen 
gevestigd zijn. Autonome garanties in louter interne rechtsverhoudingen doen 
echter wel een aantal specifieke vragen rijzen (vgl. K. VLIEGEN, a.w., 186-230). 
De neiging om, ook in het louter interne rechtsverkeer, op 
een autonome garantie beroep te doen, zal toenemen, 
naarmate de wetgever en/of de rechtspraak meer tegemoet
komend zijn voor de borg. "L'excès de protection des cautions tue Ie 
cautionnement" (D. LEGEAIS, Le cautionnement, Parijs, 1995, 7). Rechtspolitiek 
gezien, stelt zich hier een delicaat evenwichtsprobleem. 

899 Krachtens een autonome garantie verbindt een garant zich er derhalve toe 
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aan de begunstigde en op diens verzoek een welbepaald bedrag te betalen, zonder 
dat de begunstigde eerst een wanprestatie van zijn 
commerciële schuldenaar (de leverancier-opdrachtgever) moet 
aantonen , en zonder dat de garant enig verweermiddel kan ontlenen aan de 
onderliggende verhouding tussen de begunstigde en diens commerciële 
schuldenaar, noch aan zijn eigen (d.i. van de garant) verhouding met de 
opdrachtgever (G. SCHRANS, a.w., 325, nr. 15 a). 

Weliswaar wordt in__c!e garantiebrief verwezen naar het onderliggend commercieel 
contract dat werd gesloten tussen de leverancier en de afnemer (F. T'KINT, Sûretés, 
1991, 407, nr. 814). Deze verwijzing heeft echter niet tot doel de garantieplicht 
afhankelijk te maken van de niet-uitvoering van de verbintenissen uit het 
basiscontract, maar strekt ertoe de- garantie te situeren en te identificeren. Zo kan 
men bv. geen onderhoudsgarantie inroepen op het ogenblik dat de bouwwerken 
nog niet zijn aangevat. En binnen eenzelfde project, de bouw van een haven bv., 
kunnen tussen dezelfde partijen meerdere garantieverhoudingen bestaan, die elk 
op verschillende risico's betrekking hebben (E. WYMEERSCH, a.w., 485). 

900 De autonome garantie vertoont derhalve veel gelijkenis met het documentair 
krediet. Toch zijn er ook duidelijke verschilpunten (vgl. F. T'KINT, a.w., 422, nr. 
846). Het documentair krediet is een betalingstechniek; zijn zekerheidsfunctie is 
slechts bijkomend, behalve in geval van geconfirmeerd documentair krediet. 

Voor zover anderzijds de afroep van de autonome garantie het overleggen van 
bepaalde documenten vereist (zie verder, nr. 902), strekken die ertoe aan te tonen 
dat het basiscontract niet werd uitgevoerd. Bij de afroep van het documentair 
krediet daarentegen hebben de voor te leggen documenten een veel duidelijker 
bewijsfunctie, en tonen ze aan dat het basiscontract waarschijnlijk wel werd 
uitgevoerd. Hiermee hangt samen dat de verbintenis van de bankier normalerwijze 
zal moeten worden uitgevoerd in geval van documentair krediet, terwijl de afroep 
van de autonome garantie eerder uitzonderlijk zal zijn. 

Pro memorie zij eraan herinnerd dat het stand - by krediet, vooral in voege 
in de V.S.A., een documentair krediet is dat de functie van een autonome garantie 
vervult, omdat, in de V.S.A., banken geen (of slechts tegen zeer bezwarende 
voorwaarden) garanties mogen geven (voor meer details, zie F. DE LY, "Letters of 
credit", T.B.H. 1986, 172-194). Naar de vorm is een stand-by letter of credit een 
documentair krediet, maar naar de inhoud vormt hij een autonome garantie ( K. 
VLIEGEN, a.w., 174, nr. 184). 

§ 2. Typologie 

901 Naargelang het type van de gewaarborgde verbintenis, kan 
de autonome garantie worden ingedeeld in een aantal categorieën (A.M. STRANART, 
"Zekerheden", in W. VAN ÛERVEN, Beginselen van Belgisch privaatrecht, XIII, 
1, Ondernemingsrecht, Brussel, 1989, 795, nr. 809; voor nog andere types, zie 
R.P.D.B. compl. VII, tw. Les garanties bancaires autonomes, nrs. 82-94. Men 
kent ook nog bv. de garantie voor ontbrekend cognossement, zie daarover o.m. 
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J .H. HERBOTS, "Een Antwerpse borg brief is geen borgtocht", R. W. 1983-84, 1183-
1194 ). 

i. De garantie van goede uitvoering of uitvoeringsgarantie (in het Engels: 
'performance bond') beschermt de begunstigde-afnemer tegen de schade die kan 
voortvloeien uit de niet-uitvoering ofuit de slechte uitvoering van het basiscontract 
(zie bv. Kh. Brussel 21 november 1979, B.R.H. 1980, 140). De waarborgende 
bank verbindt zich aan de begunstigde een geldsom te betalen, meestal 5 à 10 % 
van de prijs. Dit soort waarborg komt derhalve neer op een schadebeding, waarvan 
de uitvoering echter niet onderworpen is aan het bewijs van enige fout in hoofde 
van de schuldenaar. Wel is de betaling slechts verschuldigd, onder de in de 
garantiebrief gepreciseerde voorwaarden. Anderzijds kan de begunstigde, op grond 
van het b~sis~ontract, van zijn medecontractant bijkomende schadevergoeding 
~~· indien zijn schade hoger is dan het in de garantiebrief vermelde bedrag, 
terwijl de opdrachtgever van zijn kant tegen de begunstigde een vordering tot 
terugbetaling kan instellen, wanneer de schade lager ligt dan het bedrag van de 
garantie (R.P.D.B. compl. VII, tw. Les garanties bancaires autonomes). 

ii. De offertegarantie ('bid bond' of 'tender guarantee') wordt afgeleverd 
in het kader van een aanbestedingsprocedure. Ze waarborgt de begunstigde de 
betaling van een bepaalde som (meestal gelegen tussen 1 en 3 % van het contract), 
wanneer diegene aan wie de werken werden aanbesteed, de verbintenissen die 
voortvloeien uit zijn aanvaarde offerte, niet nakomt. 

iii. De afnemer moet anderzijds aan de leverancier vaak niet onbelangrijke 
voorschotten betalen. Dankzij de voorschot garantie (' repayment bond' of 
'advance payment bond') is hij ervan verzekerd de betaalde voorschotten te kunnen 
recupereren, wanneer zijn medecontractant zijn uit het basiscontract voortvloeieflde 
verbintenissen niet nakomt. 

Op te merken valt dat de eerder vermelde Uniforme Regels voor 'Contract Bonds' 
een analoge typologie hanteren. Voor elk type garantie heeft de Internationale 
Kamer voor Koophandel dus een autonome en een accessoire variant uitgewerkt 
(al is, zoals gezegd, de draagwijdte van de accessoire garanties, in de praktijk, erg 
beperkt). 

902 Lettend op de voorwaarden die vereist zijn voor hun afroep 
door de begunstigde, onderscheidt men gewoonlijk vier types van autonome 
garanties (G. SCHRANS, a.w., 325-326, nr. 15 b; vgl. VAN RYN en HEENEN, IV, 
515, nr. 651; F. T'KINT, a.w., 420-422, nr. 840; A.M. STRANART, "Zekerheden, in 
W. VANGERVEN,a.w., 795-796). 

i. Bepaalde garanties zijn afroepbaar op eenvoudig (schriftelijk) verzoek. 
Dit verzoek moet niet ondersteund zijn door enige verklaring omtrent een 
wanprestatie vanwege de opdrachtgever noch door enig document. In het 
Amerikaans financieel jargon noemt men deze garantie 'suicide guarantee': de 
opdrachtgever is immers geheel overgeleverd aan de goede trouw van de 
begunstigde (vgl. E. WYMEERSCH, a.w., 488). 

ii. Voor de afroepbaarheid van andere garanties is een eenvoudige schriftelijke 
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verklaring van de begunstigde vereist dat de opdrachtgever 
enî ge v erbi n ten is niet is nagekomen, zonder dat dienaangaande nadere 
details moeten worden ~erstrekt. 

111. In andere gevallen moet de begunstigde aangeven we 1 k e 
verbintenis(sen) de opdrachtgever niet is nagekomen. 
Eventueel moet deze bewering nog dooi- motieven ondersteund worden of nader 
gerechtvaardigd (bv. Kh. Luik 7 april 1995, T.B.H. 1996, 1063). 

iv. Bij de zgn. doe urnen tai re g aran tie ten slotte moet de begunstigde nader 
gepreciseerde documenten voorleggen; een attest van een deskundige bv., die de 
slechte uitvoering van de bestelde werken bevestigt, een vonnis of een arbitrale 
beslissing (zie o.m. Brussel 25 februari 1982, B.R.H. 1982, 349). De documentaire 
garantie lijkt veel op het onherroepelijk documentair krediet. Wanneer overigens 
een vonnis of een arbitrale beslissing moet worden voorgelegd, benadert de 
autonome garantie enigermate de borgtocht (G. SCHRANS, "Eenvormige regels 
over autonome garanties", in Liber amicorum Paul De Vroede, Brussel, 1994, 
1166, nr. 1.2.d). 

De documentaire garantie, en deze waarvan de afroep door bepaalde 
tekortkomingen van de opdrachtgever moet zijn gemotiveerd, blijven echter 
formeel en abstract. De garant moet (mag) de juistheid van de opgegeven redenen 
niet verifiëren. 

903 Somsontmoetmenookdezgn. 'borgstelling op eerste ver;oek' 
(bv. Antwerpen 28 november 1995, R. W. 1996-97 ,359; Kh. Antwerpen 8 december 
1995, T. not. 1997, 280, met noot F. BOUCKAERT). 

Het onderscheid met de autonome garantie is echter flinterdun. Zowel bij de 
autonome garantie als bij de borgtocht op eerste verzoek gaat het om een 
overeenkomst 'eerst betalen, en pas dan praten'. Bij de borgstelling ligt het risico 
van de insolventie van de eventueel ten onrechte betaalde schuldeiser echter initieel 
~li de borg. terwijl het bij de autonome garantie bij de hoofdschuldenaar ligt: na 
betaling van de begunstigde, beschikt de garant immers over een verhaal tegen de 
opdrachtgever: hij mag bv. diens rekening debiteren met het aan de begunstigde 
betaalde bedrag. Blijkt achteraf dat de begunstigde geen recht had op de betaling, 
dan is het de opdrachtgever, medecontractant van de begunstigde, die het ten 
onrechte betaalde moet terugvorderen. In de praktijk moet dit onderscheid 
overigens erg gerelativeerd worden (vgl. boven, nr. 679). 

De rechtsgeldigheid van een zodanige 'borgstelling op eerste verzoek', die, om 
misverstand te voorkomen, beter gewoon 'garantie' zou worden genoemd (zie 
boven, nr. 679), kan anderzijds moeilijk worden betwist. Indien men de autonome 
garantie kent, dan moet het natuurlijk ook mogelijk zijn om tussen borgtocht en 
autonome garantie intermediaire vormen in het leven te roepen, waarbij de 
verbintenis van de toegevoegde schuldenaar in mindere of meerdere mate van de 
onderliggende verhoudingen wordt geabstraheerd. 
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§ 3. Juridische regeling 

904 Juridisch wordt de autonome garantie gekenmerkt door een aantal regels, 
die overigens erg parallel lopen met de regels die het onherroepelijk documentair 
krediet beheersen. De eerder vermelde 'Règles Uniformes aux Garanties sur 
Demande' zijn slechts toepasselijk, als de garantiebrief er uitdrukkelijk naar· 
verwijst. Deze uniforme regels vormen overigens slechts een privé codificatie 
van een gemeenschappelijk jurisprudentieel recht, d&t geleidelijk is ontstaan en 
gegroeid. 

Meestal wordt geleerd dat de autonome garantie een ver binten i s creëert door 
eenzijdige w i 1 s verklaring (VAN RYN en HEENEN, IV, nr. 656, en de aldaar 
geêîC verwijzingen; A.M. STRANART, "Zekerheden", in W. VAN GERVEN, 
Beginselen van Belgisch privaat recht, XIII, dl. I, Ondernemingsrecht, Brussel, 
1989, 797, nr. 810; K. BYTIEBIER, Handboek financieel recht, Antwerpen, 1995, 
296, nr. 507). Deze oplossing zou het best met de behoeften van de praktijk 
overeenstemmen; maar ze lijkt in te druisen tegen de werkelijkheid: de garantie 
wordt geëist door de afnemer; hij dicteert vaak haar termen en voorwaarden, en 
aanvaardt de verbintenis van de bank (F. T'KINT, Sûretés, 1991, 414-415; vgl. L. 
SIMONT, "Garanties indépendantes ou cautionnement", in Actualia inzake garanties 
op eerste verwek, t.a.p., 102-103). 

Verder is de verbintenis van de garant andermaal letterlijk (bv. Kh. Brussel 
21 november 1979, B.R.H. 1980, 140; Kh. Turnhout 30 oktober 1995, R. W. 1996-
97, 328; Kh. Brussel 5 februari 1996, R. W. 1996-97, 1263), en is ze 1 os ge maakt 
van de onderliggen de ree hts v erhou dingen tussen opdrachtgever en 
begunstigde enerzijds en tussen opdrachtgever en garant anderzijds (bv. Kh. 
Brussel 11 maart 1981, B.R.H. 1981, 361). Deze dubbele abstractie is 
wezenlijk voor het zekerheidsmechanisme dat uit de autonome garantie voortvloeit 
(zie o.m. Brussel 18 december 1981, Bank Fin. 1982, 99). Ook indien de 
opdrachtgever zich verzet tegen de uitvoering van de garantie, blijft de garant 
verplicht zijn verbintenis na te komen. 

Men merke anderzijds op dat de garant in tweede rang slechts verbintenissen 
opneemt jegens de garant in eerste rang: er bestaan geen rechtsbetrekkingen tussen 
de tegengarant en de begunstigde. Ook de tegengarantie is derhalve onafhankelijk 
zowel van het basiscontract als van de verhouding tussen de garant in eerste rang 
en diens opdrachtgever (bv. Kh. Brussel 11 maart 1981, B.R.H. 1981, 361; Brussel 
25 februari 1982, B.R.H. 1982, 349; vgl. Kh. Brussel 26 mei 1988, J. T. 1988, 
460; M. DELIERNEUX, "La pratique des garanties à première demande en droit 
beige", in Actualia inzake garanties op eerste verzoek, 21-27). Behoudens 
andersluidende afspraken tussen de twee garanten, moet de tweede garant de eerste 
betalen, zonder de vervulling te kunnen eisen van een voorwaarde die enkel aan 
de begunstigde is opgelegd. 

905 De abstractie van de autonome garantie is weerom echter niet a b s o 1 u ut 
(vgl. VAN RYN en HEENEN, IV, 523, nr. 659). 

Zo mag de garant weigerèn te betalen, wanneer het basiscontract strijdig is met 
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- de (internationale) openbare orde of met de goede zeden. Men kan geen betaling 
van een internationale drugshandel bekomen via de techniek van de autonome 
garantie. 

Dit kan soms delicate problemen van internationaal privaatrecht stellen, wanneer 
het basiscontract niet door het Belgisch recht wordt beheerst- hetgeen vaak het 
geval is, vermits opdrachtgever en begunstigde meestal een verschillende 
nationaliteit en verblijfplaats hebben (vgl. M. LOOYENS, "Toepasselijke wet(ten) 
bij grensoverschrijdende borgtochten en garantie-overeenkomsten", T.B.H. 1996, 
870-882). 

• Verder kan een kennelijk abusieve of bedrieglijke afroep van de 
garantie worden afgewezen. De aard van de instelling, die functioneel gelijkstaat 
met een deposito tot waarborg, vereist echter dat de rechter het verweer als zou de 
afroep van de garantie bedrieglijk en abusief zijn, met grote omzichtigheid 
benadert. Er moet kennelijk bedrog zijn, dat de ogen uitsteekt en, op basis van 
summiere debatten zonneklaar is en prima facie blijkt (Kh. Antwerpen 9 februari 
1994, R. W 1993-94, 1276; Kh. Kortrijk 21 oktober 1996, R. W 1996-97, 1447; 
vgl. Brussel 7 juni 1995, R. W 1995-96, 1239). 

Dit is bv. het geval, wanneer de begunstigde, reeds vóór de afroep van de garantie, heeft erkend dat 
de garantie en de tegengarantie zondery(}QrWeJI> zijn geworden, omdat de opdrachtgever-leverancier 
zijn verplichtingen geheel is nagekomen, en de termijn waarvoor de waarborg verleend was, overigens 
verstreken was (Kh. Brussel 21 oktober 1986, T.B.H. 1987, 706), of wanneer de begunstigde, bij de 
uitvoering van het basiscontract, zelf zeer duidelijk en onbetwistbaar wanprestatie heeft gepleegd. 
Ook wanneer de begunstigde, louter om politieke redenen, systematisch alle garanties afroept, 
verleend door banken van een bepaalde nationaliteit, en de andere garanten die hetzelfde ( of een 
analoog) risico dekken, ongemoeid laat (men denke aan de Iraans-Amerikaanse crisis), is er misbruik 
van de autonome garantie (Kh. Brussel 6 april 1982, Bank Fin. 1982, 685; vgl. F. T'KINT, Sûretés, 
1991, 426-27, nr. 853). 

Men leert ook dat de definitieve gerechtelijke (of scheidsrechterlijke) nietigverklaring of ontbinding 
van het basiscontract de garantie doet vervallen (VAN RYN en HEENEN, IV, nr. 659). Het lijkt echter 
correcter, en meer in overeenstemming met het autonoom karakter van de garantie, om de verbintenis 
van de garant in dat geval niet vervallen te verklaren, dan wel het afroepen van de garantie als 
kennelijk abusief af te wijzen (F. T'KINT, a.w., 427, nr. 854). 

Het eerder vermelde VN-verdrag definieert het bedrog niet, maar geeft een aantal 
voorbeelden waarin betaling kan worden geweigerd (art. 19 (2)). Deze voorbeelden 
zijn voldoende streng en brengen de strekking van de garantie niet in het gedrang 
(het gedekte risico heeft zich zonder twijfel niet voorgedaan; de onderliggende 
rechtsverhouding werd in rechte nietig verklaard; ze werd zonder twijfel uitgevoerd 
volgens de wensen van de begunstigde; laatstgenoemde heeft de uitvoering van 
de onderliggende rechtsverhouding opzettelijk verhinderd; de tegengarant heeft 
de tegengarantie te kwader trouw uitbetaald). 

Ondanks de autonomie van de garantie, kan de opdrachtgever tenslotte, na betaling 
door de bank-garant, een op het basiscontract gèstoelde vordering instellen tegen 
de afnemer-begunstigde, wanneer hij van mening is dat de uitvoering van Q.~ 
garantie de begunstigde verrijkt, in acht genomen het basiscontract. De begunstigde 
zit dan echter in de comfortabele positie v a-n verweerder. De garant 
betaalt, en de opdrachtgever kao achteraf het eventueel te veel betaalde van de 
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begunstigde terugvorderen, met verwijzing naar het basiscontract. 

906 Uit het voorgaande moge ten overvloede gebleken zijn dat de autonome 
garantie een veel sterkere waarborg biedt dan de borgtocht. 
Het feit alleen reeds dat de autonome garant geen enkele exceptie, gebaseerd op 
het basiscontract, aan de begunstigde kan tegenwerpen, volstaat om het verschil 
tussen beide instellingen aan te tonen. De autonome garant treedt verder niet föe 
tot de schuld van de hoofdschuldenaar-opdrachtgever; hij gaat een eigen 
verbintenis aan jegens de begunstigde. "Le garant paiera parce qu'il a promis de 
payer et cette seule justification est déterminante" (F. T'KINT, a.w., 412, nr. 824). 

Borgstelling en autonome garantie hebben overigens niet hetze 1 f de 
voorwerp. Het voorwerp van de verbintenis van de autonome garant valt 
geenszins samen met het voorwerp van de verbintenis van de leverancier, op 
grond van het basiscontract. De garant verbindt er zich, zonder meer, toe aan de 
begunstigde een bepaald bedra3,uit te betalen. Om uit te maken hetgeen de garant 
aan de begunstigde verschuldigd is, hoeft men niet het basiscontract te 
onderzoeken, maar enkel de garantiebrief. "L' objet del' obligation ( du garant) est 
non pas 'ce que doit Ie débiteur au créancier', mais telle somme d'argent, 
déterminée de manière directe" (Ph. MALAURIE en L. AYNÈS, a.w., 126, nr. 336; 
vgl. Kh. Brussel 28 april 1983, T.B.H. 1984, 77; Kh. Brussel 15 november 1984, 
T.B.H. 1985, 569). Op geen enkel ogenblik staat het bedrag van de garantie -
juridisch beschouwd - in verhouding tot de schuld, voortvloeiend uit het 
basiscontract. In wezen is de garant, zoals eerder aangestipt, ertoe gehouden een 
som tot zekerheid te storten; het basiscontract nakomen moet hij echter niet. In 
feite is het bedrag van de garantie overigens vaak slechts een fractie van de 
waarde van de uit het basiscontract voortvloeiende verbintenissen. 

"De bank verbindt zich haar eigen schuld te betalen. Zij verbindt zich niet de 
schuld van een derde te betalen of schadevergoeding wegens niet-nakoming door 
die derde te betalen. Anders dan bij de borgtocht het geval is, is de verbintenis 
·van de bank onder een bankgarantie niet subsidiair. De bank verbindt zich namelijk 
niet voor het geval de derde zijn verbintenis niet nakomt, maar voor het geval dat 
aan de voorwaarden van de garantie is voldaan" (J. BLOMKWIST, Borgtocht, 
Deventer, 1991, 17). 

Verder is art. 2013 B.W. niet van toepassing opde autonome garantie: de autonome 
garant is immers steeds onder meer bezwarende voorwaarden verbonden dan de 
hoofdschuldenaar. Maar ook het bedrag van zijn verbintenis kan dit van de 
hoofdverbintenis overschrijden (al is dit praktisch nooit het geval). De autonome 
garant staat overigens vaak in voor een bepaald resultaat, ook indien de niet
uitvoering te wijten is aan het feit van een derde of aan overmacht; hij staat in 
voor het contractueel risico (R.P.B.D. compl. VII, tw. Garanties bancaires 
autonomes, nr. 26). 

Om dezelfde redenen, en_ vermits de tegengarantie even autonoom is als de garantie, 
kan de tegengarant niet worden geassimileerd met een achterborg. 
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§ 4. Interpretatie als borgtocht of als autonome garantie 

907 Theoretisch en conceptueel beschouwd, bestaat er derhalve een duidelijk 
onderscheid tussen borgtocht enerzijds en autonome garantie anderzijds. In de 
praktijk is het echter soms moeilijk beide rechtsfiguren uit elkaar te houden. 

De partijen drukken zich immers vaak - al dan niet bewust - zeer onduidelijk ui_~ 
(bv. Brussel 18 december 1981, Bank Fin. 1982, 99; Rb. Antwerpen 16 januari 
1997, R. W 1998-99, 679). Ze gebruiken de termen 'borgtocht' en 'garantie' door 
elkaar; in één en dezelfde akte wordt zelfs gesproken van een 'garantie op eerste 
verzoek', die niettemin als een borgtocht wordt gekwalificeerd, of omgekeerd. 
De Rechtbank van Koophandel van Brussel beschreef deze terminologische 
onduidelijkheid treffend als volgt:" ... In de bankpraktijk wordt weinig omgekeken 
naar de juiste woordkeuze; dit geldt des te meer, nu het woord 'cautionnement' in 
deze praktijk vaak wordt gebruikt voor zekerheden die niets te maken hebben 
met de borgtocht; zelfs het woord 'garantie' heeft een dubbelzinnige betekenis in 
de internationale handelspraktijk" (Kh. Brussel 11 maart 1981, B.R.H. 1981, 368). 

908 Geconfronteerd met deze verwarde en soms zelfs tegenstrijdige terminologie, 
zal de rechter de trad i t ion e 1 e inter pret at ie reg e 1 s , zoals verwoord in de 
artt. 1156-1164 B.W., eventueel op overeenkomstige wijze (voor wie de bron van 
de autÖrÏÖrÎie garantie in een eenzijdige wilsverklaring ziet), toepassen (vgl. J.F. 
ROMAIN, "Principes d'interprétation et de qualification des garaiifiesindépendantes 
'à première demande'", T.B.B.R. 1989, 432, nr. 4). 

De rechter moet in de eerste plaats de ~eenschappelijke ~~doeling van de partijen opsporen 
eerder dan zich aan de letterlijke betekenis van de door hen gebruikte bewoordingen te houden. Als 
hij van de duidelijke betekenis van een term afwijkt, zal hij echter moeten aangeven waarom hij dit 
doet. Daarbij kan hij zich beroepen op intrinsieke elementen, zoals de dubbelzinnige redai:"ffe 
van de akte waarvan sommige elementen in de richting 'borgtocht' wijzen, en andere in de richting 
'autonome garantie'. Hij kan echter ook op ex tri n si e k e elementen terugvallen. Inzake autonome 
garanties zullen deze extrinsieke elementen overigens zelden volledig extrinsiek zijn: tussen de 
partijen zullen vaak, voor het uitgeven van de garantiebrief, voorbereidende onderhandelingen hebben 
plaatsgevonden: een oorspronkelijk voorgestelde waarborg wordt op verzoek van de afnemer 
gewijzigd bv., e.d.m .. Ofschoon de garant zich juridisch enkel verbindt jegens de begunstigde-afnemer, 
ontstond deze verbintenis in een gehele commerciële-juridische context, waarin minstens drie partijen 
betrokken zijn, en die ongetwijfeld kan bijdragen om de werkelijke draagwijdte van de uiteindelijk 
verstrekte garantie te ontdekken. Deze onderliggende rechtsverhoudingen zijn juridisch weliswaar 
extrinsiek ten opzichte van de verleende waarborg, maar feitelijk niet, en kunnen derhalve, op het 
vlak van de interpretatie, een kostbaar instrument uitmaken om de ware bedoeling van d~ garant te 
bepalen (vgl. nrs. 290-291). 

Een niet onbelangrijk interpretatie- ( of kwalificatie)criterium ligt ook in de id entiteit van cj_ç__ 
op s te 11 er van het document. Wanneer het document werd opgesteld door de begunstigde, een 
professionëel van de internationale handel, maar ondertekend door een leek, zal men eerder opteren 
voor de kwalificatie 'borgtocht'. Werd het document daarentegen opgesteld en ondertekend door de .. 
garant, in het kader van een professionele kredietverlening, dan zal de kwalificatie als '&,µtonome 
garantie' meer voor de hand liggen. In het eerste geval is het immers niet erg waarschijnlijk dat de 
garant de autonomie en de abstractie van zijn verbintenis heeft gekend en aanvaard (P. GEORTAY, 

"Réaffirmation du caractère accessoire du cautionnement", J. T. 1966, 861, nr. 35). 

909 Ofschoon de door de partijen gebruikte terminologie dus, op zichzelf 
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beschouwd, zeker niet doorslaggevend is, wijst het (her ha a 1 d) gebruik 
van de bewoordingen 'op eerste verzoek', 'onvoorwaardelijke en 
onherroepelijke garantie op eerste verzoek', 'autonome en abstracte garantie', 
volgens een niet onbelangrijk deel van de rechtspraak, toch op een autonome 
garantie, ook indien de akte bepaalde elementen bevat die in de richting van een 
borgstelling zouden kunnen wijzen (bv. Kh. Brussel 11 maart 1981, B.R.H. 1981, 
361; Brussel 18 december 1981, Bank Fin. 1982, 99; Brussel 25 februari 1982, 
B.R.H. 1982, 349; Brussel 3 april 1987, J.L.M.B. 1987, 810). 

Men leze o.m. in dit verband een (m.i. niet zeer overtuigend) arrest van het Hof van Beroep van 
Antwerpen (15 oktober 1985, R. W 1986-87, 40). In dat geval had G. zich, jegens de schuldeiser, 
onherroepelijk en onvoorwaardelijk garant gesteld voor de nakoming, door de schuldenaar, van al 
diens verplichtingen welke zouden voortvloeien uit een kredietverlening door de schuldeiser aan de 
schuldenaar toegestaan. Hij verplichtte zich om op het eerste verzoek van de schuldeiser een bedrag 
van maximaal 3. 750.000 fr. te voldoen, indien de schuldenaar in gebreke zou blijven, - welke garantie 
van kracht bleef tot 1 juni 1981. De handtekening van G. was echter voorafgegaan door de vermelding 
'goed voor borgstelling ten bedrage van drie miljoen zevenhonderdenvijftig duizend fr.'. Vóór de 
ondertekening van de waarborg was tussen de garant en de schuldeiser een ontwerp-tekst uitgewisseld, 
door de partijen betiteld als 'concept van borgstelling'. 

De rechter opteert niettemin voor de kwalificatie 'autonome garantie', omdat uit de handgeschreven 
vermelding 'goed voor borgstelling' in dit geval niet kon worden afgeleid dat G. de bedoeling had 
zijn verbintenis te beperken tot een borgtocht, in de zin van de artt. 2011 e.v. B.W. Het gebruik van 
de term 'borgstelling' kan de duidelijke en ondubbelzinnige tekst van de garantieverklaring niet 
ontkrachten. De termen 'onherroepelijke en onvoorwaardelijke garantie', samen met de verbintenis 
te betalen 'op eerste verzoek', wijzen, volgens de rechter, op een garantie op eerste verzoek, ook al 
was de garant een gewone handelsvennootschap, terwijl de begunstigde een bank was. 

Een uitdrukking die evenzeer, prima facie, op een autonome garantie eerder dan 
op een borgtocht wijst, is de afstand van de mogelijkheid zich op enige betwisting 
of exceptie te beroepen, gebaseerd op het tussen de opdrachtgever en de 
begunstigde gesloten basiscontract (vgl., a contrario, Brussel 23 december 1988, 
Reset iura imm. 1989, 109). Bedoelde afstand expliciteert de draagwijdte van de 
afroepbaarheid op eerste verzoek. 

Het gebruik van de term 'op eerste verzoek' maakt blijkbaar een soort 
feite 1 ij k vermoeden uit dat de partijen een autonome gl!fant~ beoogden 
(J.F. ROMAIN, a.w., 447, nr. 12; "La stipulation d'inconditionnalité, équivalente à 
une convention d'inopposabilité des exceptions, semble prévaloir, même 
lorsqu'elle coëxiste avec des termes relatifs au cautionnement" (J.P. MATTOUT, 
Droit bancaire international, Parijs, 27, gecit. in R.P.D.B. VII, tw. Garanties 
bancaires autonomes, nr. 71; F. T' KlNT en W. DERUCKE, "La garantie indépendante 
à l'ombre des apparences", in Hommage à Jacques Heenen, Brussel, Bruylant, 
1994, 459-461; Brussel 25 februari 1982, B.R.H. 1982, 351; Kh. Brussel 28 april 
1983, T.B.H. 1984, 57). Aan de term 'op eerste verzoek' dient echter geen 
' mag i s c he kracht ' te worden toegekend, die een kwalificatie als autonome 
garantie onvermijdelijk zou maken (vgl. S. STIJNS, "Borgtocht communautair 
goederenvervoer", De bank en de zee (Cahiers AEDBF/EVBFR) nrs. 26-29; L. 
SIMONT, "Garantie indépendante ou cautionnement", Actualia inzake garanties 
op eerste verzoek, gecit., 114-115; Kh. Charleroi 23 april 1997, J.L.M.B. 1998, 
1073 (1079)). 
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910 Het gebeurt wel eens dat de garant zich jegens de begunstigde verbindt, 
hoofde 1 ij k met diegene die schuldenaar is op grond van het basiscontract. 

Volgens bepaalde auteurs sluit deze hoofdelijkheid een autonome garantie uit, en 
wijst ze (eerder) op een hoofdelijke borgtocht (VAN RYN en HEENEN, IV, 520, nr. 
655). "La stipulation d'une solidarité entre la banque et Ie débiteur garanti semble 
indiquer un cautionnement. En effet, les codébiteurs solidaires s'obligent à la 
même dette, alors que la garantie indépendante donne naissance à un engagement 
autonome" (verschillend van de verbintenis van de hoofdschuldenaar); vgl. Kh. 
Brussel 28 april 1983, T.B.H. 1984, 57, hervormd echter in hoger beroep: Brussel 
3 april 1987, J.L.M.B. 1987, 810; Antwerpen 13 oktober 1982, B.R.H. 1982, 642). 
Zoals reeds aangestipt, bevat een autonome garantie echter vaak elementen die er 
eigenlijk niet thuis horen, en die eerder wijzen op een borgtocht. 

911 Ofschoon, zoals eerder betoogd, elke garantiebrief een verwijzing bevat 
naar het basiscontract, al was het maar om de garantie te kunnen identificeren, is 
de verbintenis van de garant geheel onafhankelijk van de niet-nakoming door de 
leverancier-opdrachtgever van diens verbintenis jegens zijn commerciële 
wederpartij, de afnemer-begunstigde. 

Een garantie waarvan de afroepbaarheid afhankelijk wordt 
gemaakt van de wanprestatie van de opdrachtgever of van de 
voorwaarde dat de begunstigde enige schade heeft geleden, moet dan ook worden 
gediskwalificeerd als 'autonome' garantie (Kh.Brussel 17februari 
1997, Rev. not. b. 1998, 268; Kh. Charleroi 23 april 1997, J.L.M.B. 1998, 1073 
(1080)). Wel blijft de kwalificatie als 'autonome garantie' perfect mogelijk, 
wanneer de begunstigde zekere documenten moet overleggen, waaruit de beweerde 
wanprestatie van de opdrachtgever blijkt, zonder dat de bank de juistheid en 
gegrondheid van deze documenten moet nagaan (Brussel 25 februari 1982, B.R:H. 
1982, 349). 

912 Ten slotte, en volledigheidshalve, zij opgemerkt dat het aan de feitenrechter toekomt de ware 
bedoeling van de partijen op te sporen, en uit te maken of zij al dan niet een autonome garantie 
hebben bedoeld. Het Hof van Cassatie zal, in dezen, slechts tussenkomen, wanneer de door de 
feitenrechter gegeven kwalificatie of interpretatie werkelijk onverenigbaar is met de strekking van 
de bewoordingen van de te interpreteren akte (schending van de bewijskracht der akte en van de 
artt. 1319, 1320 en 1322 B.W.). Het Hof zal ook tussenkomen, wanneer de feitenrechter aan een 
akte die hij op een bepaalde manier - hetzij als borgtocht, hetzij als autonome garantie - heeft 
geïnterpreteerd, gevolgen zou hechten die met deze interpretatie strijdig zijn. In dit laatste geval zou 
hij de bindende kracht van de overeenkomst, c.q. van de eenzijdige wilsverklaring miskennen (zie 
boven, nr. 290). 



HOOFDSTUK 11 

BANK- EN KREDIETKAARTEN 

§ 1. Kredietkaart 

913 De kredietkaart is een document, op vertoon waarvan de houder zich in de 
bij het kaartsysteem aangesloten ondernemingen goederen of diensten kan 
verschaffen, zonder deze contant te moeten betalen (H. BRAECKMANS, 

"Kredietverrichtingen", in W. VAN GERVEN, Beginselen van Belgisch privaatrecht, 
XIII, Handels- en economisch recht, I, B, 592, nr. 648; vgl. L. en S. FREDERICQ, 

II, 131, nr. 797). 

Ze heeft een betaal- en kredietfunctie. De be t a a 1 functie blijkt hieruit dat de 
kaarthouder betaalt door het vertonen van zijn kaart, hetgeen ertoe zal leiden dat 
de emittent van de kaart de handelaar zal voldoen. Aan het gebruik van de kaart is 
verder steeds impliciet een krediet verbonden, vérmits de kaarthouder de 
emittent slechts na een zekere tijd moet provisioneren. De kaarthouder beschikt 
verder vaak over de mogelijkheid om zijn terugbetaling aan de emittent in de tijd 
te spreiden. 

De prijs van de koopwaar of van een dienst wordt derhalve betaald door 
tussenkomst van een derde, de emittent van de kaart, die vreemd is aan de 
verhouding tussen de koper en de handelaar. Tussen de emittent en de aangesloten 
handelaar bestaat een overeenkomst, krachtens welke laatstgenoemde er zich toe 
verbindt geen contante betaling te vragen van kaarthouders, die onder de tussen 
partijen overeengekomen modaliteiten naar de vorm regolmatige kaarten vertonen. 
De emittent verbindt er zich anderzijds toe de hem toegestuurde" door de 
kaarthouder-koper ondertekende leveringsnota's te betalen. 

Jegens de emittent verbindt de kaarthouder zich anderzijds de uitgaven die hij 
met behulp van de kaart gedaan heeft, terug te betalen, hetzij onmiddellijk na 
ontvangst van het periodiek (meestal maandelijks) rekeningsuittreksel, hetzij na 
verloop van de overeengekomen termijn. Tussen de emittent en de kaarthouder 
functioneert een rekening, waarbij, op de debetzijde, de door de kaarthouder 
verschuldigde bedragen (hoofdsom, lidgeld, interesten, commissies, e.d.m.) 
voorkomen, terwijl op de creditzijde de terugbetalingen door de kaarthouder 
worden geboekt. Deze rekening is in de regel echter geen rekening-courant (L. en 
S. FREDERICQ, II, 132, nr. 792). 

Men merke op dat de kaarthouder tot terugbetaling aan de emittent gehouden is, 
zonder daarbij enige exceptie te kunnen opwerpen, geput uit 
zijn met de handelaar gesloten overeenkomst.lndiendegekochte 
taak bv. verborgen gebreken vertoont, moet de kaarthouder dit bezwaar maar 
voorleggen aan zijn verkoper, zonder de emittent bij dit geschil te kunnen 
betrekken. Anderzijds kan de emittent aan de handelaar geen excepties tegenstellen, 
gebaseerd op zijn relatie met de kaarthouder. Het mechanisme van de kredietkaart 
doet dus in een aantal opzichten beroep op detechn iek van de 'ab s tractie' 
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( vgl. J. LÉVY MORELLE, "Cartes de chèques, cartes de crédit et cartes magnétiques", 
in Les sûretés issues de la pratique, Brussel, 1983, G 11-12; Kh. Luik 23 april 
1985, J.L. 1985, 359). 

914 Eén en ander dient hier te worden vermeld, omdat sommigen de kredietkaart 
ontleden als een hoofde 1 ij k e borgtocht . Deze kwalificatie kan echter niet 
worden aanvaard: de emittent is geen hoofdelijke borg van de kaarthouder. De 
handelaar kan immers de kaarthouder niet in betaling aanspreken, vermits hij 
afstand heeft gedaan van het recht contante betaling te eisen (L. en S. FREDERICQ, 
II, 132, nr. 799), en hij alleen de emittent, de beweerde borg, kan aanspreken. Een 
hoofdelijke borg kan verder de aan de hoofdschuld klevende inherente excepties 
aan de schuldeiser tegenwerpen, hetgeen, zoals zoëven betoogd, niet geldt voor 
de emittent van de kredietkaart. 

Wellicht kan het kredietkaart-mechanisme het best worden verklaard door een 
beroep op de onvolmaakte delegatie (H. BRAECKMANS, a.w., 596, nr. 
649). De kaarthouder is delegant; de emittent is gedelegeerde, en de verkoper is 
delegataris. 

§ 2. Bankkaart 

915 De bankkaart wordt door een bank aan (financieel vertrouwen 
inboezemende) cliënten ter bèschikking gesteld. De afgifte van de bank- of 
chequekaart houdt in dat de b an k d e be t a 1 i n g v a n a 11 e do o r d e c 1 i ë n t 
uitgegeven cheque s - ten belope van een bepaald maximum bedrag en 
onder welbepaalde voorwaarden - w aar borgt . 

Door de uitgifte van een zgn. Eurocheque-kaart geeft elke Belgische of 
buitenlandse bank die is aangesloten bij het Eurocheque-garantiesysteem, opdracht 
aan alle andere aangesloten banken de Eurocheque uit te betalen aan de houder 
die hem aanbiedt (waarbij de emitterende bank de bank die de cheque uitbetaalde, 
uiteraard terugbetaalt). 

Meestal gaat de ter beschikking stelling van een bankkaart bovendien gepaard 
met de opening, ten behoeve van de kaarthouder, van een kaskrediet ten belope 
van een bepaald bedrag, terwijl deze bovendien nog de mogelijkheid heeft om, 
door het gebruik van zijn kaart, contant geld op te nemen uit automatische 
biljettenverdelers (bankautomaten). 

Door de bankkaart verkrijgt een cheque praktisch dezelfde waarde als een door 
de betrokkene geaccepteerde wisselbrief op zicht (VAN RYN en HEENEN, III, 433, 
nr. 572). De verbintenis van de bank is in die zin abstract dat ze geen excepties 
kan putten, ontleend uit haar relaties met de trekker noch uit de relatie tussen de 
trekker en de begunstigde. Ze mag echter wel verweermiddelen aanvoeren die 
verband houden met de nietigheid van de cheque of met het gebruik van de 
chequekaart (ontbreken van chequekaartnummer, verstrijken van de 
geldigheidsduur van de kaart, vervalsing van de handtekening van de trekker; 
vgl. L. en S. FREDERICQ, II, 129, nr. 796). 
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916 Andermaal heeft men gepoogd dit mechanisme te reduceren tot o.m. een 
belofte van hoofdelijke borgtocht (bv. E. WYMEERSCH, "De 
chequekaart in België", TP.R. 1970, 278-280). De borgtocht is hoofdelijk, omdat 
ze een bankverrichting uitmaakt, en de bank de bankkaart uitgeeft in het kader 
van haar commerciële activiteit. Weliswaar kan de bank, de beweerde borg, geen 
excepties ontlenen aan het contract dat aan het uitgeven van de cheque door de 
trekker ten grondslag ligt. De bank waarborgt echter niet de nakoming van de 
onderliggende schuld van de trekker-houder van de chequekaart, doch enkel zijn 
chequeschuld. Om die reden zou het evenmin een bezwaar vormen dat de emittent 
zich niet kan beroepen op de artt. 2032, 2037 en 2039 B.W.: die zijn immers 
onverenigbaar met het chequemechanisme. 

Een belangrijk deel van de rechtsleer vindt deze reductie van de chequekaart tot 
een borgtocht echter kunstmatig en artificieel. In werkelijkheid is de emittent van 
een chequekaart verbonden krach ten s een eenzijdige w i 1 s verklaring, 
die een abstracte en extra-cambiaire verbintenis creëert. Er 
is geen wilsovereenstemming tussen de emittent van de chequekaart en de vele 
anonieme schuldeisers jegens wie hij zich verbindt. Bovendien kan de emittent 
de aan de onderliggende schuld inherente excepties niet tegenwerpen aan de houder 
van de cheque (J. LÉVY MORELLE, a.w., 25; VAN RYN en HEENEN, III, nr. 572; L. 
SIMONT, "De abstracte verbintenis van de bankier naar Belgisch recht", TP.R. 
1985, 700-701; K. BYTIEBIER, Handboek Financieel Recht, Antwerpen, 1995, 
225, nr. 392; E. DIRIX, "Waardepapieren", in W. VAN GERVEN, a.w., I, A, 433, nr. 
402). 

---
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- door een derde, 685 
- en bevrijding borg, 680 e.v. 
- gedeeltelijke betaling, 688 
- tijdens de verdachte periode, 688 
- bewijs van -, 680 
Bevoegdheid in geschillen over borgtocht, 

92-93 
Bevoegdheid om een borgtocht aan te gaan, 

zie: Macht 
Bewarende maatregelen 
- van borg tegen hoofdschuldenaar, 449 

zie ook: Anticipatief verhaal 
- van borg tegen medeborg, 531 
- van borg tegen tegenborg, 513 
- en voorrecht van uitwinning, 385 
- van schuldeiser tegen borg, 345 
Bewijs borgtocht, 94,292 e.v. 
- begin van bewijs met geschriften van 

borgtocht, 312 e.v. 
- bewijslast, 172,400,495, 600 e.v., 678, 

799 e.v., 805 
- één exemplaar, 296 
- goed voor, 292 e.v. 
- handgeschreven vermelding, 262, 292 e.v. 
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- uitzonderingen op art. 1326 B.W., 297 e.v. 
Bijkomend karakter, zie Accessoir karakter 
Boedelscheiding, 368, 573, 596 
Boekenbeding, 274, 676 
Borgsom, zie: Deposito tot zekerheid 
Borgstelling, zie: Borgtocht 
Borgtocht 
- algemeen beginsel inzake -, zie aldaar 
- als accessoir contract, zie: Accessoir 

karakter 
- als autonoom contract, zie: Autonoom 

karakter 
- als consensueel contract, 17 
- als driepartijenverhouding, 2 
- als eenzijdig contract, zie aldaar 
- als neutrale akte, 33 
- als overeenkomst intuitu personae, zie: 

Intuitus personae 
- als overeenkomst om niet, zie aldaar 
- als persoonlijke zekerheid, 11 
- commerciële -, zie aldaar 
- en autonome garantie, 906 
- en aval, 888 e.v. 
- en delcredere(beding), 865-867, 869 
- en delegatie, 876 
- en documentair krediet, 895 
- en kredietverzekering, 854, 862 
- en passieve hoofdelijkheid, 872-873 
- en patronaatsverklaring, 848 
- en vrijwaringsplicht na overdracht van 

schuldvordering, 849 
- gewone borgtocht, zie: Eenvoudige 

borgtocht 
- kenmerken van-, 16 e.v. 
- hoofdelijke borgtocht, zie aldaar 
- op eerste verzoek, 320, 499, 677-679, 

814,903 
- voor alle schulden, zie: Algemene 

borgtocht 
- voor toekomstige schulden, zie aldaar 

borgverbintenis 
- accessoir karakter van-, 18 e.v. 
- eisbaarheid van-, 322 e.v. 
- niet voorwaardelijk, 20 
- verhouding borgverbintenis-hoofd-

verbintenis, 271 e.v., 326,411 
- - en zelfstandige garantieplicht, 280, 

679 
- - herleiding overdreven borgverbinte

nis, 277 

- - niet betaalbaar op andere plaats, 275 
- - niet tegen ongunstiger voorwaarden, 

274 
niet tegen vroegere vervaldag, 273, 
326 
geen verbintenis tot andere prestatie, 
276 
niet voor hoger bedrag, 272 

zie ook: Borgtocht 
Burgerlijke borgtocht, 75 e.v. 

C 

Collectieve schuldenregeling 
- en anticipatief verhaal borg, 516 
- en kwijtschelding hoofdschuld, 723-724 
- en lopen der interesten, 264 
- en regresvordering betalende borg, 503 
- en voorrecht van uitwinning, 367 
- termijnverlenging in het kader van-, 335 
- verhouding borgverbintenis-hoofd-

verbintenis en-, 278 
- verlies tijdsbepaling door-, 338 
Commerciële borgtocht, 75 e.v. 
- bewijs van-, 312 
- en verplichte borgtocht, 785 

zie ook: daad van koophandel 
Compensatie 
- tussen borg en hoofdschuldenaar, 509 
- tussen borg en schuldeiser, 566 e.v. 

- - en art. 2037-B.W., 601 
- - en regresvordering van borg tegen 

hoofdschuldenaar, 459, 567 
- - en voorrecht van uitwinning, 369, 567 
- - gevolgen voor de hoofdschuldenaar, 

568,704 
- - gevolgen voor de medeborgen, 569 
- - tussen borgverbintenis en verbintenis 

wegens fout schuldeiser, 443, 567 
- tussen hoofdschuldenaar en schuldeiser, 

699 e.v. 
Consensueel contract 
- borgtocht als-, 17, 218 
- borgtocht voor consumentenkrediet, 429 
Consumentenkrediet 
- eisbaarheid borgverbintenis voor-, 324 
- en aansprakelijkheid kredietverlener, 437 
- en algemene borgtocht, 196 
- en hoofdelijke borg, 411 
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- en informatieplicht kredietverlener, 429 
e.v. 

- en onbeperkte borgtocht, 270 e.v. 
- en overdracht schuldvordering, 647 
- en toegekende betalingsfaciliteiten, 332 
- en toepasselijke wet op- in het i.p.r., 830 
- en voorrecht van uitwinning, 361 
Contractsbelofte tussen borg en hoofd

schuldenaar, 7 
Contractsgroepen, 121, 729 
Conventionele borgtocht, 72, 73, 833 

D 

Daad van koophandel, 882 
- borgtocht als objectieve-, 76-77 
- borgtocht als subjectieve-, 78, 85 
Dading 
- tussen borg en schuldeiser, 559 

- - en verhaal borg tegen hoofdschulde-
denaar, 559 

- tussen schuldeiser en derden en art. 2037 
B.W., 604 

- tussen schuldeiser en hoofdschuldenaar, 
725 

Delcredere, 863 e.v. 
- bankdelcredere, 866 

- - en borgtocht, 867 
- - en forfaitdisconto, 866 
- - en kredietverzekering, 867 
- - en persoonlijke zekerheid, 867 

- delcrederebeding in commissiecontract, 
864 e.v. 
- - en borgtocht, 865 
- - en kredietverzekering, 865-866 
- - en persoonlijke zekerheid, 865 

- Nationale Delcrederedienst, 868 e.v. 
- - en borgtocht,713, 869 
- - en kredietverzekering, 869 

Delegatie 
- eigenlijke -

- - begrip, 875 
- - en borgtocht, 876 
- - en niet-tegenstelbaarheid der excep-

ties, 877 
- en kredietkaart, 914 
- voorwaardelijke volmaakte - en borg-

tocht, 713 
Deposito tot zekerheid, 754, 770, 885 e.v., 

- en borgtochtverzekering, 861 
- en gunning openbare werken, 821 
- en persoonlijke zekerheid, 887 
- en reisorganisatie, 824 
- en Wet Breyne, 817 
Derde-houder van gehypothekeerd goed 
- als verweerder tegen het subrogatoir 

verhaal van de betalende borg, 473 
- en art. 2037 B.W., 584 
- en subrogatoir verhaal van de betalende 

borg, 544 
Deviezenreglementering, 576, 728 
Documentair krediet 
- en autonome garantie, 900 
- en borgtocht, 895 
- omschrijving, 888-890 
- toepasselijke regels, 891-894 
Driepartijenverhouding, 2, 314, 875, 890, 

897 
Dwaling 
- van de borg, 107 e.v. 

- - betreffende afdwingbaarheid hoofd-
schuld, 236 

- - betreffende bekwaamheid hoofd
schuldenaar, 231 

- - betreffende bestaan van andere 
zekerheden, 117 

- - betreffende bestemming van gewaar
borgd krediet, 118 

- - betreffende gegoedheid hoofdschulde-
naar, 109 e.v. 

- - betreffende de waarde, 115 
- - en valse oorzaak, 204 
- - substantiële dwaling, 110 
- - verhinderende dwaling, 108 
- - verschoonbare dwaling, 113, 114,231 

- van de schuldeiser omtrent de compen-
seerbaarheid van zijn vordering, 701 

E 

Economische expansie, 61, 211 
Eenvoudige borg(tocht), 63, 347 e.v., 404 
Eenzijdig contract 
- borgtocht als-, 23 
Eerste verzoek 
- garantie op eerste verzoek, 902, zie ook: 

Autonome garantie 
- borgstelling op eerste verzoek, 320, 499, 
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677,814,903 
Eisende vreemdeling 
- borg te stellen door-, 761-766, 809 
Essentieel burgerlijke handeling 
- borgtocht als -, 79-80 
Eventuele hoofdschuld 
- borgtocht voor-, 188 

zie ook: Algemene borgtocht 
Eventueel recht, 21, 40, 187, 636, 886 
Excepties 
- aan de schuldenaar eigen excepties, 227, 

728, 746 e.v., 872 
- gebaseerd op de verhouding borg

hoofdschuldenaar, 112, 121,203,508; zie 
ook: Verhouding borg-hoofdschuldenaar 

- aan de hoofdschuld inherente excepties, 
349, 352, 433, 437,497,499, 673 e.v., 
734 e.v., 840, 849, 855, 872 
- - afstand van het recht om - in te roepen, 

675-678 
- niet-tegenstelbaarheid der excepties 

- - bij aval, 880 
- - bij delegatie, 877 

- van niet-afdwingbaarheid hoofdschuld, 
233 e.v. 

Exoneratiebeding 
- en algemene borgtocht, 194 
- en art. 2037 B.W., 611 e.v. 
- en informatieplicht schuldeiser, 427 

F 

Faillissement hoofdschuldenaar 
- borg van een verschoonbare gefailleerde, 

706,722,747 
- en anticipatief verhaal borg, 516 
- en borgtocht tijdens verdachte periode, 

42 
- en faillissement aannemer, 819 
- en faillissement reisorganisator, 824 
- en faillissement transporteur, 823 
- en regresvordering betalende borg, 501-

503 
- en regresvorderin,g_Jegen verschoonbary 

gefiiTleerde, 503 
- en verhouding borgverbintenis-hoofd

verbintenis, 278 
- en verlies voordeel tijdsbepaling, 338-342 
- en voorrecht van uitwinning, 367 

- lopen van de interesten tijdens -, 263 
- rechten schuldeiser hij - 344 
Fusie vennootschappen, 640 e.v. 
- fusie van vennootschap-borg 

- - vennootschap-borg wordt overge-
nomen, 641 e.v. 

- - - en overlijden fysieke persoon, 642 
- fusie van vennootschap-schuldeiser, 656 

e.v. 
- - en algemene borgtocht, 656 e.v. 

- fusie van vennootschap-schuldenaar 
- - en borgtocht, 664-669 

- fusie tussen vennootschap-borg en 
vennootschap-hoofdschuldenaar, 574 e.v. 

- fusie tussen vennootschap-schuldeiser en 
vennootschap-borg en schuldvermen
ging, 572 

- fusie tussen vennootschap-schuldeiser en 
vennootschap-schuldenaar, 726 

G 

Gedingbeslissende eed, 350 
Gehuwden, borgtocht door-, 148 e.v. 
- borgtocht van de ene echtgenoot voor de 

andere, 50, 82 
- - en voorrecht van uitwinning, 365 

-enart.1419B.W., 175 
- overgangsrecht, 176 
- vernietigbaarheid bij gevaar voor de 

gezinsbelangen, 149 e.v. 
- - aard van de nietigheid, 165-169 
- - - relatief, 165 
- - - verplicht of facultatief, 166 
- - en benadeling, 171 
- - en derden te goeder trouw, 167-168, 

838 
- - en informatieplicht schuldeiser, 167-

168, 425 
- - en internationaal privaatrecht, 838-

839 
- - en schadevergoeding, 170 
- - gevaar voor de gezinsbelangen, 150 

e.v. 
- - - bedrag borgtocht en financiële 

draagkracht gezin, 155 
- - - beoordelingscriteria, 154 e.v.; 
- - - doel borgtocht, 156 
- - - en zelfstandige beroepsactiviteit 
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echtgenoot, 156-157 
- - - extrinsieke en intrinsieke criteria, 158 
- - - gezin, 152 
- - - invloed huwelijksvermogensstelsel, 
zie: Huwelijksvermogensstelsels 
- - - tijdstip van beoordeling, 153, 169 
- - procedure, 172-174 
- - termijn voor het instellen van de 

vordering, 173-17 4 
Geïntegreerde borg, 49 
- en algemene borgtocht, 639 
- en verval borgtocht, 217 
Geïnterneerde, bekwaamheid van-, 132 
Geldigheidsvereisten van borgtocht 
- gemeenrechtelijke-, 103 e.v. 
- specifieke-, 226 e.v. 
- in het i.p.r., 835 
Geplafonneerde borgtocht, zie: Maximum-

bedrag 
Gerechtelijk akkoord hoofdschuldenaar 
- en anticipatief verhaal borg, 516 
- en regresvordering betalende borg, 503 
- en verhouding borgverbintenis en 

hoofdverbintenis, 278 
- en voorrecht van uitwinning, 367 
- herroeping gerechtelijk akkoord en 

borgen, 731 
- interesten blijven lopen, 263 
- kwijtschelding van schuld in het kader 

van-, 719-720 
- rechten schuldeiser bij -, 344 
- termijnverlenging in het kader van-, 334 
- verlies voordeel tijdsbepaling?, 338 
Gerechtelijke borg(tocht), 72-73 
- en art. 2037 B.W., 581 
- en voorrecht van schuldsplitsing, 394, 806 
- en voorrecht van uitwinning, 366, 806 

zie ook: Verplichte borgen 
Gerechtskosten 
- en voorwerp eigen regresvordering borg 

tegen hoofdschuldenaar, 466-468, 481 
- en voorwerp regresvordering betalende 

borg tegen medeborgen, 540 
- gehoudenheid borg tot-, 264,316 
Geweld, 122 
Gezag van gewijsde, 352,412 
Gezinsbelangen, zie: Borgtocht door 

gehuwden 
Goederenvervoer 
- te stellen borg, zie: Verplichte borg 

Goede trouw 
- bij borgtocht aangegaan buiten ven

nootschapsdoel, 137 
- bij borgtocht aangegaan door een 

gehuwde, 167-168 
- bij overdracht van schuldvordering, 649-

650 
- en algemene borgtocht, 193-194 
- en interpretatie borgtocht, 291 
- en plicht schuldeiser jegens borg, 419 e.v., 

441,442, 580 e.v., 596 
- en rechtsverhouding borg hoofdschulde

naar, 496 

H 

Handelaar, borgtocht door-, 81 
- en voorrecht van schuldsplitsing, 396 
Handgeschreven vermelding, zie: Bewijs 
Handtekeningskrediet, 76,451 
Hoofdelijke borg(tocht), 63, 98, 403 e.v., 

418 
- bedongen-, 404 e.v. 
- en art. 2037 B.W., 581 
- en bankkaart, 916 
- en communautair transitoverkeer, 815 
- en compensatie tussen borg en schuld-

eiser, 569 
- en compensatie tussen schuldeiser ·en 

schuldenaar, 703 
- en door de schuldeiser toegestane termijn-

verlenging, 326 
- en kredietkaart, 914 
- en kwijtschelding borgschuld, 560 
- en oproeping in vrijwaring hoofdschul-

denaar, 411 
- en passieve hoofdelijkheid, 408 e.v., 418 
- en schuldvermenging tussen borg en 

schuldeiser, 571 
- en schuldvermenging tussen schuldeiser 

en schuldenaar, 726 
- en schuldvernieuwing tussen borg en 

schuldeiser, 564 
- en tenietgaan verschuldigde zaak door 

toeval, 727 
- en termijnverlenging bij gerechtelijk 

akkoord, 344 
- en termijnverlenging toegestaan door 

schuldeiser, 326 
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- en verdeling door schuldeiser toegestaan 
bij pluraliteit van hoofdelijke borgen, 411, 
vii 

- en voorbehoud tegen de - na kwijt
schelding van hoofdschuld, 715-716 

- en voorrecht van schuldsplitsing, 396, 
408,411 

- en voorrecht van uitwinning, 372, 408, 
411 

- en Wet Breyne, 819 
- ene echtgenoot is borg voor de andere, 

409 
- in handelszaken, 405 
- tussen welke partijen bestaat hoof-

delijkheid, 369, 413 e.v. 
Hoofdelijke schuldenaars, 11, 98,403,411 

vi, 418 
- begrip, 870 
- borgtocht voor - en anticipatief verhaal 

borg, 513 
- borgtocht voor - en eigen regres borg, 456, 

474-478 
- borgtocht voor - en kwijtschelding van 

hoofdschuld, 716 
- borgtocht voor - en subrogatoir verhaal 

borg, 544 
- borgtocht voor - en voorrecht van 

uitwinning, 371 
- en art. 2037 B.W., 586 
- en aval, 882 
- en borgtocht, 872-873 
- en delegatie, 876 
- en gehoudenheid voor het geheel van de 

verschillende borgen, 387 
- en hoofdelijke borgtocht, 408 e.v. 
- en regres van betalende borg tegen 

medeborgen, 526 
- en verbintenis in solidum, 874 
- en voorrecht van uitwinning, 360 
- niet-geïnteresseerde hoofdelijke schul-

denaa~ ll,360,404,489,510,528, 871 
- - regres van de -, 13 

Huurovereenkomst 
- borgtocht voor bezettingsvergoeding na 

beëindiging van-, 267 e.v. 
- borgtocht bij huurhemieuwing, 243-244 
- borgtocht bij wederinhuring?, 242 
- borgtocht voor huurovereenkomst, 185 
- borgtocht voor verlengde-, 242-244 
Huwelijksvermogensstelsels en borgtocht 

- borgschuld als eigen schuld, 161 
- borgschuld als gemeenschappelijke 

schuld, 162 
- borgtocht in het kader van een 

beroepsactiviteit, 163-164 
- en internationaal privaatrecht, 838-839 
- en primair huwelijksstelsel, zie Borgtocht 

door gehuwden 
- rechten schuldeiser bij ontbinding-, 644 
Hypothecaire zuivering en Borgtocht, 760, 

808 

I.C.C.- Uniform Rules for Contract Bonds, 
181 

Inbetalinggeving 
- door borg, 554-555 
- door hoofdschuldenaar, 692 e.v. 
Inbreng van bedrijfstak in vennootschap 
- en algemene borgtocht, 654, 661, 671 
In gebreke blijven van de hoofdschulde-

naar, 315 e.v. 
- bewijs van-, 316, 320 
Ingebrekestelling 
- en borgtocht op eerste verzoek, 677 
- en hoofdelijke borg, 411 
- in handelszaken, 100 
- moet schuldeis•er hoofdschuldenaar 

vooraf in gebreke stellen?, 316 e.v. 
- - bij consumentenkrediet, 324 

- van hoofdschuldenaar en stuiting 
verjaring borgschuld, 349 

Inpandgeving, 89, 887 
Insolventie(risico) 
- bij passieve hoofdelijkheid, 476, 871 
- en regresvordering betalende borg tegen 

medeborgen, 541, 562 
- en schuldsplitsing, zie: Voorrecht van -
- en verdeling van de borgschuld, 389-390, 

398-400 
Interesten, gehoudenheid van de borg voor 

de-, 261 e.v., 412 e.v. 
- bewijs gehoudenheid borg voor-, 308 
- bij consumentenkrediet, 270, 283 
- bijdragend deel van de borgen in de 

interesten, 539 e.v. 
- bij qua bedrag beperkte borgstelling, 284 
- en voorwerp regresvordering borg tegen 
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hoofdschuldenaar, 464-465, 481 722 
- en voorwerp regresvordering borg tegen 

medeborgen, 540 
Internationaal privaatrecht 
- en borgtocht, 827 e.v. 
- toepasselijke wet op borgtocht, 828 e.v. 
Interpretatie 
- van autonome garantie, 907-912 
- van borgtocht, 290 e.v., 676 

- - van algemene borgtocht, 194 
- - ten voordele van de borg, 423 

- van patronaatsverklaring, 907-912 
lntuitus personae 
- en eigenlijke borgtocht, 45, 180 
- en rechtsverhouding borg-hoofdschul-

denaar, 46-4 7 
- en overname vennootschap-schuldenaar, 

668 
- van waarborgplicht, 637-638 

K 

Kanscontract, borgtocht als-, 22, 109, 856 
Keuzerecht schuldeiser, 13, 319, 411, 870 
Kosteloosheid, zie: Overeenkomst om niet 
Kredietkaart, 913-914 
- en delegatie, 914 
- en hoofdelijke borgtocht, 914 
Kredietverzekering, 851 e.v. 
- door de schuldeiser aangegaan, 852 e.v. 

- - avalverzekering, 853 
- - borgverzekering (met carenstijd), 853 
- - en borgtocht, 854 
- - insolventieverzekering, 852 
- - verhaal kredietverzekeraar, 858 

- door de schuldenaar aangegaan, 861 e;v. 
- - borgtochtverzekering, 861 e.v. 
- - en borgtocht, 862 

- en delcredere(beding), 865-867, 869 
Kwijtschelding van schuld 
- door de schuldeiser ten voordele van de 

borg, 556 e.v. 
- - en verhaal borg tegen hoofdschulde

naar, 558 
- - gevolgen voor de medeborgen, 560 
- - tegen afkoopsom, 558, 562 

- door de schuldeiser ten voordele van de 
hoofdschuldenaar, 704 e.v. 
- - bevrijding verschoonbare gefailleerde, 

L 

- - in het kader van collectieve schul
denregeling, 723-724 

- - in het kader van gerechtelijk akkoord, 
719-721 

- - en voorbehoud van rechten tegen de 
borg, 715-718 

Lekenborg,49, 197 
zie ook: Particuliere borg 

M 

Macht om borgtocht aan te gaan, 133 e.v. 
zie ook: Borgtocht door gehuwden, 
borgtocht door vennootschappen, over
heidswaarborg 

Management buy-out, 142 
Maximum bedrag, 192 e.v., 195 
- bijdragend deel der borgen bij beperking 

borgtocht, 536 e.v. 
- en borgtocht voor consumentenkrediet, 

196,270 
- en omvang borgtocht, 239, 272, 283 e.v. 

- - aanrekening gedeeltelijke betaling bij 
beperkte borgstelling, 285 

- - opeenvolgende beperkte borgstel
lingen van zelfde borg, 287 

- - veelheid van beperkte borgstellingen, 
286 

- en gerechtelijke en wettelijke borgen, 282 
Minderjarigen, bekwaamheid van -, 124-

126 

N 

Natuurlijke verbintenis, borgtocht voor -, 
233 e.v. 

Neutrale akte, borgtocht als-, 33, 201 
Nevenplichten uit borgtocht, 23,419 
Niet-handelaar, borgtocht door-, 82 
Nietigheid hoofdovereenkomst, 732 e.v. 
- absolute nietigheid, 735 
- gehoudenheid borg voor uit de nietig-

verklaring voortvloeiende verbintenis-
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sen?, 742 e.v. 
- relatieve nietigheid, 736 e.v. 

- - en bevestiging hoofdschuld door 
hoofdschuldenaar, 740-741 

Nietigheid borgverbintenis, 550 
- gevolgen voor hoofdschuldenaar, 550 
- gevolgen voor medeborgen, 550 
(niet)-tegenstelbaarheid der excepties, zie: 

Excepties 
N.M.B.S.-borgtocht, 184 

0 

Omvang borgtocht 
- accessoria, 260 e.v. 
- borgverbintenis mag hoofdverbintenis 

niet overschrijden, 271 e.v., 744 
- en i.p.r., 840 
- en waarborgplicht bij algemene 

borgtocht, 637 
- gerechtskosten, 264 e.v. 
- hoofdsom, 259 
- interesten, 261 e.v. 
- onbepaalde borgtocht, 257 
- onbeperkte borgtocht, 257 
- waarborg van de uitvoering van een 

overeenkomst of van een verbintenis uit 
deze overeenkomst, 246 
zie ook: Algemene borgtocht, Voorwerp 
borgtocht, Termijn 

Onbekwaamverklaarden, bekwaamheid 
van-, 127-128 

Onbepaald aantal 
- borgtocht voor - schuldeisers, 190, 822, 

823 
- borgtocht voor - schuldenaars, 184 
Onbepaalde borgtocht, 536 

zie ook: Omvang borgtocht 
Onbepaalde hoofdschuld, borgtocht voor 

-, 188 
zie ook: Algemene borgtocht 

Ondeelbare borgtocht, 389,391,411,632 
Ondergeschikt karakter borgtocht, 11 e.v., 

20 
- ene echtgenoot borg voor de andere, 409 
- en hoofdelijke borgtocht, 408 
- en voorafgaande ingebrekestelling 

hoofdschuldenaar, 312 
- en voorrecht van uitwinning, 354 

Ontbinding 
- borgverbintenis, 551, 552 
- hoofdverbintenis, 729 e.v. 
Ontslag uit de borgtocht, 492 
- niet-nakoming verbintenis hoofdschulde-

naar tot-, 518 
Oorzaak 
- afwezigheid van -, 203 
- en verval borgtocht bij ondoeltreffende 

subrogatie,579 
- ongeoorloofde oorzaak, 183, 205-212 
- oorzaak van borgverbintenis, 200 e.v. 
- oorzaak-determinerend motief, 200, 204, 

213 
- valse oorzaak, 204 
- verdwijning van -, zie Verval 
Opeenvolgende prestaties 
- borgtocht voor verbintenis met-, 185, 189 
- algemene borgtocht als bron voor 

verbintenis met-, 198-199 
Oproeping in vrijwaring 
- van de schuldenaar door de borg, 343, 

411,498,652 
Opzegging 
- van borgtocht, 251,255,522, 615-616 

- - gevolgen van-, 617-619, 823 
- - - bij rekening-courant-verhouding, 

621 e.v. 
- van hoofdovereenkomst, gevolgen voor 

de borg, 733 
- van krediet, 439 
Overdracht schuldvordering, gevolgen 

voor de boi-g, 646 e.v. 
- en borgtocht, 849 
- van actuele schuldvordering, 646 e.v. 
- van alle-sommen-borgtocht, 653 e.v. 
- vrijwaringsplicht na-, 849 
Overeenkomst, borgtocht als -, 72, 751, 

800,826 
Overeenkomst om niet, 28-30, 123, 135 
- borgtocht als-, 32-36, 42, 79, 290 
- en rechtsverhouding schuldenaar-borg, 

37-38 
Overheidswaarborg, 52 e.v. 
- aansprakelijkheid overheid wegens 

onterechte-, 145 
- bevoegdheid tot het verlenen van -, 52 

e.v., 144 e.v. 
- doelgebondenheid, 146 
- en aansprakelijkheid kredietverlener, 446 
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- en mededingingsrecht, 207-212 
- en ongeoorloofde oorzaak, 207-212 
- vereiste procedure, 147 
Overlijden 
- overlijden borg 

- - en fusie vennootschap, 642, 658, 667 
- - en informatieplicht schuldeiser, 424 
- - gevolgen van - bij algemene borgtocht, 

633 e.v. 
- - gevolgen - bij borgtocht voor actuele 

schuld, 632 
- - verdeling borgschuld, 389, 411 

- overlijden schuldeiser en lot borgtocht, 
662 

p 

Particuliere borg, 51 
- aansprakelijkheid-, 445 
- en dwaling, 114 
- en informatieplicht schuldeiser, 423 
- en maximumbedrag bij algemene 

borgtocht, 195 
- en wachttijd inzake consumentenkrediet, 

324 
Partijbeslissing, en algemene borgtocht, 

194,250 
Passieve hoofdelijkheid, zie: hoofdelijke 

schuldenaars 
Patronaatsverklaring, 222, 844 e.v. 
- en borgtocht, 848 
- interpretatie van-, 847 
- omschrijving, 844 
- typologie, 845-846 
Pauliaanse rechtsvordering, 36, 42, 596 
- door schuldeiser ingesteld tegen borg, 346 
Persoonlijke excepties, 227,331 
Persoonlijke zekerheden, 14, 403 
- en delcredere, 865, 867 
- en delegatie, 876 
- en deposito tot zekerheid, 887 
- en kredietverzekering, 854 
- en passieve hoofdelijkheid, 871 
- en verbintenis in solidum, 874 
Plichten van de schuldeiser tegen de borg, 

419 e.v. 
- aard en gevolgen van aansprakelijkheid 

schuldeiser, 442 e.v. 
- als kredietverlener, 434 e.v. 

- en ingebrekestelling hoofdschuldenaar, 
318,320 

- en verval borgtocht bij ondoeltreffende 
subrogatie, 580, 613 

- informatieplicht schuldeiser, 120, 263, 
296,420 e.v., 616,619, 639 

- tegeneis door borg, 443 
- vervolgingen van de hoofdschuldenaar op 

diligente en zorgvuldige wijze, 441 e.v. 
- zorgplicht van schuldeiser jegens borg, 

419,441,580,596,613,649 
Preferentiële rechten en art. 2037 B.W., 

588-590 
- en algemeen onderpand, 594 
- nalaten - te doen ontstaan, 596 
- tijdstip van ontstaan, 592 - 593 
- waardevermindering onderpand, 591 
Professionele borg, 49, 51 
- aansprakelijkheid - als kredietverlener, 

445 
- en dwaling, 113 
- en maximumbedrag bij algemene 

borgtocht, 195, 197 

R 

Rechten schuldeiser tegen borg, 315 e.v. 
- bewarende maatregelen tegen de borg, 

345 
- bij faillissement hoofdschuldenaar, 344 
- uitvoering tegen de borg, 343 e.v. 
Rechtsmisbruik 
- en aanrekening betaling van hoofdschul-

denaar, 683 
- en algemene borgtocht, 193, 712 
- en misbruik autonome garantie, 905 
- en misbruik documentair krediet, 893 
- en misbruik rechtspersoonstechniek, 86 
Rechtstreekse uitvoering bij een borgtocht 

om iets (niet) te doen, 179-180, 266, 819 
Regelingsplicht ('obligation de règle

ment'), 47, 198-199 
- en opzegging borgtocht, 617 
- en overlijden borg 'voor alle sommen', 

634 
- en overname vennootschap-hoofdschul

denaar bij algemene borgtocht, 667 e.v. 
- en tenietgaan borgtocht, 547 
Regresvordering van betalende borg tegen 



ZAAKREGISTER 513 

hoofdschuldenaar, 40, 232, 234, 331, 334, 
335,381,448,841 

- eigen verhaal van de borg, 449 e.v. 
- - grondslag, 450 e.v. 
- - tegen wie wordt het regres uitge-

oefend, 454 e.v. 
- - - bij borgtocht voor deelbare schuld, 

455 
- - - bij borgtocht voor hoofdelijke 

schuldenaars, 456 
- - voorwerp 
- - - hoofdsom, 462 
- - - interesten, 464-465 
- - - kosten, 446-448 
- - - schadevergoeding, 469 
- - uitoefeningsvoorwaarden, 458 e.v. 

- subrogatoir verhaal van de borg tegen de 
hoofdschuldenaar, 470 e.v. 
- - in welke rechten is de borg gesubro

geerd?, 482-483, 588-590 
- - schuldeiser mag - niet bemoeilijken, 

440-473 
- - tegen wie kan de vordering worden 

ingesteld?, 472 e.v. 
- - titularissen van de vordering, 4 71 
- - uitoefeningsvoorwaarden, 479 e.v. 
- - voorwerp, 480 e.v. 

- verhouding tussen beide vorderingen, 484 
e.v. 

- verlies van de regresvordering, 490 e.v. 
Regresvordering van de borg tegen de 

medeborgen, 402 
- en verhouding regresvordering tegen 

hoofdschuldenaar, 524 
- eigen verhaal van de betalende borg 

- - afstand van -, 528 
- - bepaling van eenieders bijdragend 

deel, 533 e.v. 
- - - borgen zijn verbonden voor ongelijk 

bedrag, 535 e.v. 
- - - per hoofd 
- - gevolgen insolventie medeborg, 541 
- - grondslag, 526 
- - partijen bij de vordering, 527 
- - toepassingsvoorwaarden en -moda-

liteiten, 521 
- - verdeeld verhaal, 532 e.v. 
- - voorwerp, 540 

- subrogatoir verhaal van de betalende 
borg, 542 e.v. 

- - tegen achterborg, 544 
- - voorwerp, 544 

- verhouding tussen beide vorderingen, 545 
Reisorganisator, borgtocht te leveren door 

- zie: Verplichte borgtocht 
Rekening-courant-verhouding 
- borgtocht voor negatief saldo van-, 189, 

251 
- borgtocht voor voorlopig saldo van-, 273 
- eisbaarheid borgverbintenis voor-, 323 
- opzegging borgtocht voor -

- - en aanrekening betalingen hoofd-
schuldenaar, 684 

- - gevolgen, 621 e.v. 
- quasi-noverende werking van opname 

schuldvordering in-, 710 

s 

Schadebeding, gehoudenheid van borg 
voor-, 266-267 

Schadevergoeding, schadeloosstelling 
- bij borgtocht voor een verbintenis om iets 

(niet) te doen, 179-182, 276 
- en art. 224 § 1, 4° B.W., 170 
- en voorwerp regresvordering borg tegen 

hoofdschuldenaar, 469,481 
- gehoudenheid van borg tot-, 266 e.v. 
- na ontbinding hoofdovereenkomst, 730 
- vordering tot - van de borg tegen de 

hoofdschuldenaar, 504 e.v. 
- vordering tot - van de borg tegen de 

medeborgen, 540 
Schenking, 30 
- borgtocht als -, 32, 34, 175, 492 
- en anticipatief verhaal tegen de hoofd-

schuldenaar, 512 
- en regresvordering borg tegen hoofd

schuldenaar, 453,479,491 
- en regresvordering borg tegen mede

borgen, 524 
- rechtsverhouding borg-hoofdschuldenaar 

als-, 40-43 
Schuldvermenging, 570 
- tussen borg en hoofdschuldenaar, 573 e.v. 

- - en voorrecht van uitwinning, 368 
- tussen borg en schuldeiser, 571 e.v. 
- tussen schuldeiser en hoofdschuldenaar, 

726 
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Schuldvernieuwing, 707 e.v. 
- van borgverbintenis, 563 e.v. 

- - gevolgen voor medeborgen, 564 
- van hoofdschuld, 707 e.v. 

- - en delegatie, 713 
Secundaire gevolgen 
- van eenvoudige borgtocht, 348 e.v. 

- - instellen van rechtsmiddelen, 357 
- van hoofdelijke borgtocht, 412 e.v. 
Splitsing van vennootschap 
- van vennootschap-borg 

- - en hoofdelijkheid, 406, 643 
- - gevolgen van -, 643 

- van vennootschap-hoofdschuldenaar, 
gevolgen van -, 670 

- van vennootschap-schuldeiser, gevolgen 
van-, 660-661 

Stand-by letter of credit, 900 
sterkmaking, 279 
- en borgtocht voor verbintenis onbe

kwame, 228-232, 676 
- en regresvordering tegen hoofd

schuldenaar, 453 
Stilzitten schuldeiser, 737 
Subrogatie, verval borgtocht bij ondoel-

treffende-, 577 e.v. 
- afstand van-, 611 e.v. 
- juridische grondslag. 579 
- ten voordele van wie?, 581 e.v. 
- uitoefeningswijze, exceptie van subro-

gatie, 610 
- toepassingsvoorwaarden, 587 e.v. 

- - door fout schuldeiser, 602 e.v. 
- - schade, 597 e.v. 
- - tijdstip ontstaan preferentiële rechten, 

592-593 
- - verdeling der aansprakelijkheden, 607 
- - verlies algemeen onderpand, 594 
- - waardeverlies van onderpand, 591 

- zie ook: Preferentiële rechten 
Regresvordering van borg tegen mede

borgen 
- zie ook: Regresvordering van borg tegen 

hoofdschuldenaar 
Subsidiariteit, zie: ondergeschikt karakter 

T 

Tegenborg, 68-69 
- anticipatief verhaal tegen-, 513 

- eisbaarheid van tegenborgverbintenis, 
323 

- en art. 2037 B.W., 582 
- en regresvordering tegen hoofdschul-

denaar, 452 
- en voorrecht van schuldsplitsing, 394 
- en voorrecht van uitwinning, 360 
Tenietgaan borgtocht, 546 
- en i.p.r., 842 
- tenietgaan bij wijze van gevolg: zie aldaar 
- zelfstandig tenietgaan: zie aldaar 
Tenietgaan borgtocht bij wijze van gevolg, 

672 e.v. 
- betaling van de hoofdschuld, 680 
- compensatie tussen schuldeiser en 

schuldenaar, 699 e.v. 
- dading, 725 
- inbetalinggeving, 692 e.v. 
- kwijtschelding van schuld, 714 e.v. 
- nietigheid hoofdovereenkomst, 734 e.v. 
- ontbinding hoofdovereenkomst, 729-731 
- opzegging hoofdovereenkomst, 733 
- schuldvermenging, 726 
- schuldvernieuwing, 707 e.v. 
- tenietgaan van de verschuldigde zaak, 

727-728 
- verjaring, 705 
- verval, 706 
Tenietgaan verschuldigde zaak, 727 e.v. 
Termijn 
- borgtocht voor bepaalde termijn, 217, 

251,521 
- - gevolgen aanbreken termijn, 252 
- borgtocht voor onbepaalde termijn, 217, 

251,522,639 
- - stilzwijgende tijdsbepaling, 254-255, 

639 
- borgverbintenis duurt langer dan 10 jaar 

- - en anticipatief verhaal borg, 521 
- en opeisbaarheid borgschuld, 288 
- opschortende tijdsbepaling, 288, 639 
- uitdovende tijdsbepaling, 288, 639 

zie ook: Termijnverlenging, Verlies voor
deel tijdsbepaling 

Termijnverlenging ten voordele van de 
hoofdschuldenaar 

- in het kader van een collectieve 
schuldenregeling, 335 

- in het kader van een gerechtelijk akkoord, 
334,747 
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- door de rechter toegekende termijnen van 
respijt, 331 e.v., 747 
- - zie ook: Consumentenkrediet 

- door de schuldeiser vrijwillig toegestane 
termijnverlenging, 326 e.v., 382 
- - en anticipatief verhaal van de borg, 

519,523 
- - en art. 2037 B.W., 596 
- - en informatieplicht schuldeiser, 426 

Toekomstige schulden 
- borgtocht voor-, 21, 62, 184, 185 
- borgtocht voor onbepaald aantal toe-

komstige en eventuele schulden, zie: 
algemene borgtocht 

Toestemming met borgtocht, 104 e.v. 
- gebreken in-, 106 e.v. 
- tussen niet-aanwezigen, 105 
- uitdrukkelijke-, 229 e.v., 190 
Toetredingscontract, 104 

u 

Uitbreiding faillissement vennootschap tot 
achterman, 86-87 

V 

Veelheid van borgen, 386 e.v. 
- en aanrekening partiële betaling door 

hoofdschuldenaar, 690 
- gehoudenheid tot het geheel, 386 
- hiërarchie tussen de-, 526 
- vennootschap tussen de -, 526 
- verdeling door de schuldeiser toegestaan, 

390, 411 viii 
- verhouding beheerst door de redelijkheid 

en billijkheid, 525 
- vermogensverschuiving zonder oorzaak 

tussen -, 526 
zie ook: Regresvordering betalende borg 

tegen medeborgen 
Vennootschappen, borgtocht door -, l34 

e.v., 406 
- en i.p.r., 837 
- met het oog op de verkrijging van eigen 

aandelen door derden, 142, 212 
- omzetting van bij borgtocht betrokken 

vennootschappen, 655 

- verenigbaarheid met aard van vennoot
schap, 1325 

- verenigbaarheid met vennootschapsdoel, 
136 e.v. 
- - bij de n.v, de b.v.b.a., en de e.v.a., 140 

e.v. 
- - en derden te goeder trouw, 137, 141 
- - externe vertegenwoordigingsmacht en 

interne bestuursbevoegdheid, 140 e.v., 
227 

- - in het algemeen, 136-139 
- - statutaire doelgebondenheid, 137, 

140-141 
zie ook: Fusie vennootschappen, Inbreng 

van bedrijfstak, Splitsing van vennoot
schappen 

Vennootschap-borg, zie: Borgtocht door 
vennootschappen 

Vennootschapsbestuurder als borg, 49, 163, 
225 

- en algemene borgtocht, 197 
- en art. 224, § 1 B.W. ,156 
- en art. 2037 B.W., 607 
- en dwaling, 113 
- en 'goed voor'-formule, 305 
- en verval borgtocht, 217 
- met stilzwijgende afloopdatum?, 256 
Verbintenis om iets te doen of iets niet te 

doen, 178 e.v. 
- bewijs borgtocht voor-, 308 

zie ook: Voorwerp borgtocht 
Verdeling van de schuld onder verschil

lende borgen 
- door de schuldeiser, zie: Veelheid van 

borgen 
- verdeeld verhaal van de betalende borg 

tegen de medeborgen, 532 e.v., 543 
- wegens overlijden van de borg, 389, 632 
Verhouding borg-hoofdschuldenaar, 5 e.v. 
- contract tussen borg en hoofdschuldenaar, 

6, 7,447 
- en beding ten behoeve van derde, 8 
- en grondslag eigen regresvordering borg, 

450 
- en oorzaak borgverbintenis, 200, 203 
- informatieplicht tussen borg en hoofd-

schuldenaar, 428,468,494, 496-500, 650, 
652 

- intuitus personae-karakter van deze 
verhouding?, 46-47 
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- kosteloosheid van deze rechtsverhou
ding?, 37-41 
zie ook: Inherente excepties; Regresvor-

dering van borg tegen hoofdschuldenaar 
Verjaring 
- als tegenwerpelijke exceptie, 499, 705 
- en subrogatoir verhaal van de borg ,479 
- en verhaal borg tegen medeborg, 529, 544 
- stuiting van-, 349, 412 
Verkwister, bekwaamheid van-, 129 
Verlies voordeel tijdsbepaling, 366 e.v. 
- afstand voordeel tijdsbepaling, 337 
- door collectieve schuldenregeling?, 338 
- door faillissement, 338-342 
- door gerechtelijk akkoord?, 338 
Verplichte borg(tocht), 73-74, 237, 282, 

4llvii, 751 e.v. 
- aan welke vereisten met de - voldoen?, 

772 e.v. 
- - vereiste bekwaamheid, 775 
- - vereisten inzake financiële draag-

kracht, 779 e.v. 
- - - bij het aangaan van de borgtocht, 780 

e.v. 
- - - tijdens de gehele duur der borgtocht, 

786 e.v. 
- - vereisten inzake woonplaats, 776-778 
- - welke borgen moeten eraan voldoen?, 

774 e.v., 787-792 
- atypische gevallen van-, 811 e.v. 
- contractueel verplichte borg, 752, 771, 

774,787,803,806 
- en artt. 82-138bis Venn.W., 72, 83, 754, 

769ii, 806 
- en communautair transitoverkeer, 815 
- en gunning overheidsopdrachten, 821 
- en professioneel goederenvervoer, 822 
- en reisbureaus en -organisatoren, 824-825 
- en toepasselijke wet in i.p.r., 833 
- klassieke gevallen ~an wettelijke en 

gerechtelijke borgtocht, 754 e.v. 
- gerechtelijke aanneming van borg, 793 

e.v. 
- inzake douanen en accijnzen, 813 e.v. 
- inzake rechtstreekse belastingen, 812 
- inzake successierechten, 801 
- sancties op de verplichting borg te stellen, 

807 e.v. 
- vervanging van - door gelijkaardige 

zakelijke zekerheid, 802 

Verval borgtocht 
- en borgtocht door vennootschaps

bestuurder, 217 
- en geïntegreerde borg 
- wegens verdwijning oorzaak, 205, 213 

e.v. 
zie ook: Tenietgaan borgtocht bij wijze 
van gevolg 

Voorlopige tenuitvoerlegging 
- en verplichte borgstelling, 767 
Voorrecht van boedelscheiding 
- aanvaarding nalatenschap met-, 368 

- - en verplichte borgstelling, 757, 808 
Voorrecht van schuldsplitsing, 63, 393 e.v. 
- afstand van -, 395 
- begunstigden, 394 e.v., 872 
- en hoofdelijke borgtocht, 408, 411 
- en verplichte borgen, 806 
- en regresvordering borg tegen mede-

borgen, 527, 541 
- gevolgen, 401 
- verdeling tussen welke borgen, 397-400 
- uitoefeningsvoorwaarden, 396 e.v. 
Voorrecht van uitwinning, 13, 63,319,354 

e.v. 
- aanwijzing van voor uitwinning vatbare 

goederen, 377 e.v. 
- - betwiste goederen, 379 
- - gehypothekeerde goederen, 379-381 
- - ligging der goederen, 379 
- - onverdeelde goederen, 380 

- afstand van -, 363 
- begunstigden van -, 360-372, 872 
- en bewarend beslag door schuldeiser, 385 
- en delegaties, 713 
- en hoofdelijke borgtocht, 408, 411 
- en kredietverzekering, 852 
- en strekking borgtocht, 355 
- en verplichte borgtocht, 806 
- gevolgen, 382, e.v. 
- historiek, 356-359 
- inroepen bij de eerste vervolgingen, 371 

e.v. 
- - schuldeiser beschikt over uitvoerbare 

titel, 375 
- toekenningsvoorwaarden, 373 
- voorschieten van de kosten, 381 
Vooruitmaking en verplichte borgstelling, 

758,809 
Voorwaarde, 20, 118 
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- en borgtocht voor toekomstige schulden, 
187 

- en deposito tot zekerheid, 886 
- en verval borgtocht, 214, 579 
- onder voorwaarde van borgtocht, 752 
- verplichte borg wordt insolvent, 810 
- van gegoedheid van de borg, 114 
- voorwaardelijke borgtocht, 289, 299, 552 
Voorwerp borgtocht, 177 e.v. 
- algemene borgtocht, zie aldaar 
- bepaalbaarheid voorwerp, 191, 193 
- bijzondere borgtocht, 189 
- mag niet worden uitgebreid, 241 e.v. 
- natuurlijke verbintenis, 233 e.v. 
- verbintenissen in het kader van de 

normale handelsrelaties tussen schuld
eiser en schuldenaar, 193, 197 

- verbintenis van een onbekwame, 227 e.v. 
- 'voor alle sommen', zie: algemene 

borgtocht 
- voor een verbintenis om iets te doen of 

niet te doen, 179 e.v. 
- voor quasi-delictuele verbintenissen, 183 

e.v. 
- voor (relatief) onbeperkte hoofdschuld, 

188 
- voor toekomstige schulden, 185 e.v. 
- voor welke verbintenissen kan men zich 

borg stellen?, 178 e.v., 226 e.v. 
- voorzienbare schulden, 193 

zie ook: Omvang borgtocht 
Vorm borgtocht, 218, 220-22 
- en I.P.R., 839 

zie ook: Toestemming - uitdrukkelijke 
Vrijwaringsplicht, 849 e.v. 
Vruchtgebruik 
- uitoefening van - en borgstelling, 756, 808 

w 

Waarborgplicht ('obligation de couver-
ture'), 198-199, 637 

- en opzegging borgtocht, 617 
- en overlijden 'alle sommen' -borg, 634 
- en overname vennootschap-hoofd-

schuldenaar bij algemene borgtocht, 667 
e.v. 

- en tenietgaan borgverbintenis, 547 
- intuitus personae-karakter van -, 637 

Wederkerige overeenkomst 
- borgtocht als niet belangeloze akte, 35, 

36,39 
- borgtocht als -, 24-27 

- - en bewijs, 299 
- borgtocht maakt deel uit van complexe 

wederkerige overeenkomst, en bewijs, 
300-302 

- plicht schuldeiser als oorzaak borgtocht, 
200 

- rechtsverhouding schuldenaar-borg, 38-
40 

Wettelijke borg(tocht), 72, 73, 769ii 
- en voorrecht van schuldsplitsing, 394, 

806 
- en voorrecht van uitwinning, 366, 806 

zie ook: Verplichte borg 
Winstoogmerk, 79, 84, 135 
Woningbouwwet (Wet BREYNE) 

- borgtocht in het kader van - zie: 
Verplichte borgtocht 

z 

Zaakwaarneming 
- en regres betalende borg tegen hoofd

schuldenaar, 450, 456 
- en regres betalende borg tegen medeborg, 

526 
Zakelijke borg, 70, 71, 90 
- en anticipatief verhaal borg tegen 

hoofdschuldenaar, 4 71 
- en art. 2037 B.W., 582 
- en bepaling aandeel van de borg, 536 
- en kwijtschelding van hoofdschuld, 714 
- en regres tegen medeborgen, 527, 543, 

544 
- en subrogatoir verhaal tegen hoofdschul

denaar, 471 
- en termijnverlenging toegekend door 

schuldeiser, 326 
- en verlies voordeel tijdsbepaling door 

hoofdschuldenaar, 340 
- en voorrecht van schuldsplitsing, 396 
- en voorrecht van uitwinning, 364 
Zelfstandige verbintenis, 224, 280, 675 
- en deposito tot zekerheid, 886 
- en documentair krediet, 895 
- en kredietverzekering, 854 

___________.... 
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- en overdracht van schuldvordering, 850 ook: Subrogatie 
- en patronaatsverklaring, 848 - ontbinding, 551 , 
Zelfstandig tenietgaan borgverbintenis, 547 - opzegging borgtocht voor onbepaalde 

e.v. duur, 615 
- betaling door de borg, 553 - overgang van borgtocht, 645 e.v. 
- dading, 559 - overlijden borg, zie aldaar 
- fusie of splitsing vennootschap-borg, zie - overmacht, 576 

aldaar - schuldvergelijking, 566 e.v.; zie ook: 
- fusie of splitsing van vennootschap- Compensatie 

schuldeiser of - schuldenaar, zie aldaar - schuldvermenging, 570 e.v. 
- inbetalinggeving door borg, 554 - schuldvernieuwing, 563 e.v. 
- kwijtschelding borgschuld, 556 e.v. 
- nietigheid borgtocht, 550 

- verstrijken van termijn, 630; zie ook: 
Termijn 

- ondoeltreffende subrogatie, 577 e.v.; zie Zwakzinnige, bekwaamheid van-, 130 




