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WOORD VOORAF

De levering en verpanding bij voorbaat van toekomstige goederen is een
belangrijk onderwerp voor de praktijk en de wetenschap. In het huidige
kredietverkeer kan de rechtsfiguur moeilijk worden gemist.

Over het onderwerp, en vooral over de verpanding van toekomstige
vorderingen, is veel literatuur en rechtspraak voorhanden. Tot op heden
ontbrak echter een fundamentele en systematische studie. Het proefschrift
van Schuijling vult deze leemte. Op scherpe wijze bespreekt hij de vele vra-
gen en bijzonderheden die spelen rondom de levering en verpanding bij
voorbaat. Schuijling behandelt daarbij veel praktijkgevallen. Hij bespreekt
niet alleen de levering en verpanding van toekomstige roerende zaken en
vorderingen, maar ook die van aandelen, girale effecten en enkele rechten
van intellectuele eigendom.

De analyses van Schuijling, die een groot terrein van het privaat-
recht bestrijken, zijn vakkundig en bruikbaar voor de praktijk. Wij ver-
wachten dat het boek zijn waarde als een betrouwbaar kompas voor de
rechtspraktijk zal bewijzen. Tegelijkertijd levert het een wetenschappelijke
bijdrage aan het onderzoeksprogramma Financiering, Zekerheden &
Insolventie van het Onderzoekcentrum Onderneming & Recht. Met veel
genoegen nemen wij dit proefschrift in de serie op.

S.C.J.J. Kortmann Nijmegen, januari 2016
N.E.D. Faber
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HOOFDSTUK 1

INLEIDING

1.1 Onderwerp van onderzoek

1.1.1 Levering en vestiging bij voorbaat van toekomstige goederen

1. De levering bij voorbaat is wel getypeerd als een centrale figuur en één
van de meest technische en lastige juridische fenomenen van het goede-
renrecht.1 Naar huidig burgerlijk recht geldt het uitgangspunt dat een per-
soon zijn toekomstige goederen bij voorbaat kan leveren (art. 3:97 BW).
Door een toekomstig goed bij voorbaat te leveren, kunnen partijen in het
heden de vereiste handelingen verrichten met het oog op een in de toekomst
gelegen overdracht van het goed. Zodra de vervreemder rechthebbende
wordt van het geleverde goed, vindt de overdracht van het goed in beginsel
automatisch plaats. Op overeenkomstige wijze kunnen beperkte rechten, in
het bijzonder pandrechten, bij voorbaat worden gevestigd op toekomstige
goederen (art. 3:98 BW). De levering en vestiging bij voorbaat van toekom-
stige goederen vormen het onderwerp van dit proefschrift.

1.1.2 Functies en toepassingen

2. Het belang van de levering en vestiging bij voorbaat ligt vooral in hun
functie in het kredietverkeer. Met gebruik van deze figuren kan wor-
den bewerkstelligd dat een persoon één of meer toekomstige bestandde-
len van zijn vermogen in onderpand geeft aan een ander. Het verstrekken
van “onderpand” mag daarbij in ruime zin worden verstaan. Daaronder
valt niet alleen de vestiging van een (beperkt) zekerheidsrecht, maar ook een
(zekerheids)overdracht ten aanzien van toekomstige goederen. De levering
bij voorbaat is onder het regime van het voormalige Burgerlijk Wetboek tot
ontwikkeling gekomen in het kader van de zekerheidsoverdracht. Hoewel
ook onder het huidige recht (toelaatbare) vormen van zekerheidsoverdracht
denkbaar zijn,2 vormt de vestiging bij voorbaat van pandrechten thans de
typische vorm om zekerheid op toekomstige goederen te verkrijgen.

1 Faber 1997, p. 220.
2 Zie bijv. art. 7:55 BW inzake de financiëlezekerheidsovereenkomst tot overdracht.
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De mogelijkheid om zekerheid op toekomstige goederen te verkrij-
gen, vindt velerlei toepassing in het kredietverkeer. Zij kan in het bijzon-
der haar nut bewijzen indien het onderpand dynamisch is, in die zin dat
het bestaat uit een groep van goederen die van samenstelling zal (blijven)
wisselen. Daarbij kan worden gedacht aan de goederen die tezamen het
gehele of gedeeltelijke vermogen van een onderneming vormen.

Zo gaat bancaire kredietverstrekking aan een onderneming in de
regel gepaard met de vestiging van zekerheid op alle tegenwoordige en toe-
komstige (van één of meer bepaalde categorieën) goederen van die onder-
neming. Tot zekerheid van een te verlenen of verleend krediet strekken dan
mede de toekomstige inventaris, voorraad en vorderingen van de onderne-
ming. De (startende) onderneming heeft mogelijk vooralsnog onvoldoende
goederen die als zekerheid kunnen dienen voor het krediet. Daarnaast zul-
len de zekerheden gevestigd op de vlottende goederen van de kredietnemer
bij het afsluiten van de financiering in de loop der tijd afnemen. De goederen
van de schuldenaar zullen immers gedurende een normale bedrijfsvoering
worden vervreemd, verwerkt, vervangen of tenietgaan. Door de zekerheid
ook de toekomstige goederen van de onderneming te laten beslaan, kan
worden bewerkstelligd dat de financier zekerheidsrechten heeft op de goe-
deren die zich in het vermogen van schuldenaar bevinden wanneer het op
verhaal aankomt. In het kader van een concernfinanciering verschaffen de
(doorgaans hoofdelijk verbonden) groepsvennootschappen op vergelijkbare
wijze zekerheid op hun bestaande en toekomstige goederen voor het ver-
leende krediet.

Bij voorraadfinanciering en debiteurenfinanciering (in het kader van
factoring) kan de mogelijkheid van zekerheid op de toekomstige delen van
de voorraad of vorderingenportefeuille op vergelijkbare wijze haar belang
bewijzen. De bevoorschotting van gereed product of grondstoffen, respec-
tievelijk vorderingen op debiteuren kan doorlopend geschieden, terwijl de
beleende goederen zonder aanvullende handeling tot onderpand gaan die-
nen zodra zij door de kredietnemer worden verkregen.

Zekerheid op toekomstige goederen kan daarnaast haar nut hebben
indien een financier tevens zijn hand wil leggen op de vermogensrechte-
lijke voordelen (de vruchten of anderszins de opbrengsten) van een gefi-
nancierd object. De verwachtingen omtrent de in de toekomst te genereren
opbrengsten en de mate waarop deze opbrengsten de verhaalsbelangen
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van de financier kunnen dienen, zullen bijdragen aan de bereidheid om kre-
diet te verlenen waarmee het object kan worden aangeschaft of tot stand
gebracht.3

Verwant aan de hiervoor genoemde objectfinanciering is het geval
waarin een partij de productie van specifieke goederen financiert. Hierbij
valt te denken aan een afnemer die nog te fabriceren of te verbouwen zaken
koopt en vooruitbetaalt, of een opdrachtgever die de aankoop van mate-
rialen door de aannemer voorschiet. Deze financier zal het kredietrisico dat
hij op zijn wederpartij loopt van aanvang af willen beperken door de in de
toekomst te produceren of aan te schaffen goederen tot onderpand te laten
strekken. De levering bij voorbaat fungeert in dit geval als een middel om
afnemerskrediet te beveiligen.4

Het verschaffen van toekomstige goederen als onderpand speelt ook
ten aanzien van andere goederen dan vorderingen en roerende zaken. In het
hiervoor al genoemde voorbeeld van een concernfinanciering is het niet
ongebruikelijk dat tevens pandrechten worden gevestigd op de bestaande
en toekomstige aandelen die de groepsvennootschappen (in elkaars kapi-
taal) houden.

Ook toekomstige intellectuele eigendomsrechten kunnen voorwerp
zijn van zekerheid. Hetzij als onderdeel van een algemeen krediet, hetzij
als zekerheid voor bijvoorbeeld een filmproductie of de ontwikkeling van
software.5 Een financier zal zijn zekerheid bovendien willen verlengen tot
de eventuele nieuwe rechten die ontstaan doordat het oorspronkelijke
object van het intellectuele eigendomsrecht wordt aangepast of verbeterd.

Aan de hand van toekomstige intellectuele eigendomsrechten kan
bovendien het nut van de levering bij voorbaat buiten de context van het
kredietverkeer worden geïllustreerd. Gedacht kan worden aan de collec-
tieve belangenbehartiging van bijvoorbeeld de rechten van makers van
auteursrechtelijk beschermde werken. Deze belangenbehartiging geschiedt
in de regel door een met dat doel opgerichte rechtspersoon waarbij de

3 Ter waarborging van een ononderbroken kasstroom bevatten projectfinancierin-
gen in de regel ook “instaprechten” voor de financier. Zie daarover Van den Berg
2009.

4 Vgl. Nieuwenhuis 1980, p. 64. Nieuwenhuis plaatst de levering bij voorbaat daarbij
in de sleutel van het quid pro quo-beginsel: voor wat, hoort wat; niets voor niets. De
koper is bereid zaken die hij nog niet heeft ontvangen reeds bij voorbaat te beta-
len, maar alleen als die zaken hem eveneens bij voorbaat worden geleverd. Zie
Nieuwenhuis 1980, p. 16-17.

5 Vgl. Le Poole 2002.
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makers zich contractueel aansluiten. De maker zal zich daarbij vaak ver-
plichten tot een overdracht (ten titel van beheer) van al zijn huidige en toe-
komstige auteursrechten. Door deze toekomstige rechten bij voorbaat te
leveren kunnen partijen bewerkstelligen dat deze rechten van de maker
automatisch overgaan op de belangenbehartiger zodra zij ontstaan.6 Deze
laatste kan zich voor de uitoefening en handhaving als rechthebbende van
alle auteursrechten van de desbetreffende maker opstellen.

1.1.3 Levering bij voorbaat als spilfiguur

3. De reden dat de levering bij voorbaat een spilfiguur is voor het krediet-
verkeer houdt mede verband met het gegeven dat in het Nederlandse
recht een figuur ontbreekt waarmee een zekerheidsrecht gevestigd kan
worden op een ‘algemeenheid van goederen’ als zodanig, zoals een (deel
van een) onderneming. Dergelijke figuren, zoals (vooralsnog) de Belgische
inpandgeving van de handelszaak, de Franse nantissement de fonds de
commerce, of de Anglo-Amerikaanse floating charge of floating lien, zijn het
Nederlandse recht vreemd. Naar Nederlands recht kan echter een ver-
gelijkbaar resultaat worden bereikt door de vestiging van zekerheid op alle
huidige en toekomstige goederen van een zekerheidsgever.7

Daarnaast is het Nederlandse recht niet bijzonder toegeeflijk als de
zekerheidsgerechtigde zijn aanspraken wil ‘verlengen’ naar de toekomstige
vruchten of opbrengsten van het in onderpand gegeven goed. Wetgever en
rechter blijken terughoudend in het aanvaarden en toepassen van regels van
zaaksvervanging bij pand en hypotheek.8 De regeling van het vruchtge-
bruik kent daarentegen wél een uitgebreide regeling van zaaksvervanging:
het vruchtgebruik strekt zich ook uit over al hetgeen in de plaats treedt van
de aan het beperkte recht onderworpen goederen of daaraan ontleende
voordelen.9 In andere rechtsstelsels wordt soms op veel ruimere schaal aan-
genomen dat het zekerheidsrecht zich uitstrekt over de opbrengsten van

6 Vgl. HR 28 maart 2014, NJ 2015/365, m.nt. P.B. Hugenholtz (Norma/NLKabel c.s.).
7 Vgl. Hof Amsterdam 21 december 2000, JOR 2001/46, m.nt. T.H.D. Struycken en

HR 14 december 2001, JOR 2002/70, m.nt. H.L.E. Verhagen (Sisal II).
8 Vgl. art. 3:229 BW (pandrecht op vergoedingsvorderingen) en art. 3:246 lid 5 BW

(pandrecht op het geïnde). Vgl. ook HR 17 februari 1995, NJ 1996/471, m.nt. W.M.
Kleijn (Mulder q.q./CLBN), r.o. 3.3.3; en HR 23 april 1999, JOR 1999/109, m.nt.
H.L.E. Verhagen, NJ 2000/158, m.nt. W.M. Kleijn (Van Gorp q.q./Rabobank), r.o.
3.4. Zie echter ook HR 14 augustus 2015, JOR 2015/252, m.nt. A. Steneker
(Glencore/Nationale Borg-Maatschappij), r.o. 3.7.4.

9 Vgl. art. 3:213 BW.
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het onderpand.10 De beoefenaar van het Nederlandse recht zal ook hier
moeten terugvallen op de figuur van de levering bij voorbaat.

De mogelijkheid om zekerheid op toekomstige goederen te verschaf-
fen wordt thans internationaal beschouwd als een fundamenteel principe
van een modern zekerhedenrecht.11 Dat schuldenaren tevens de waarde
van hun toekomstige goederen kunnen inzetten ter verkrijging van krediet,
kan leiden tot een vergroting van de hoeveelheid beschikbaar krediet. De
mogelijkheid om in het heden toekomstige vermogensbestanddelen effec-
tief in onderpand te geven, zonder de noodzaak van latere aanvullende
documentatie of handelingen van partijen, draagt eraan bij dat zekerheids-
rechten op een eenvoudige en efficiënte wijze kunnen worden gevestigd.
Een dergelijk mechanisme kan bijdragen aan een vlot functionerend kre-
dietverkeer en aan het beperken van de transactiekosten en de kosten van
het krediet.12

1.1.4 Ontwikkeling

4. Tegen de mogelijkheid om toekomstige goederen te leveren en te ver-
panden zijn – zowel in het verleden als ook tegenwoordig nog – bezwaren
aangevoerd. Naast de meer technische tegenwerpingen, bestaat de angst
dat een te ruime mogelijkheid om toekomstig vermogen onder te zetten al
te nadelig uitpakt voor de schuldenaar en diens overige schuldeisers. Indien
de schuldenaar met een enkele pennenstreek over zijn toekomstige ver-
mogen kan beschikken, zou dit kunnen leiden tot een achteloze ondergra-
ving van zijn bestaansmiddelen of een overmatige afhankelijkheid van een
bepaalde geldschieter. Ook zouden de overige (concurrente) schuldeisers
van de schuldenaar te zeer kunnen worden beperkt in hun belangen om
zich te verhalen op het vermogen van de zekerheidsgever. Tussen deze
belangen en de belangen van het kredietverkeer bestaat een zekere span-
ning.

De juridisch-dogmatische moeilijkheden van de levering bij voorbaat
houden in de kern steeds verband met het bijzondere temporele karakter
van de rechtsfiguur. De levering bij voorbaat valt immers in tijd nooit samen
met de uiteindelijke overdracht of bezwaring waartoe zij dient. Onder het

10 Zie bijvoorbeeld voor het Amerikaanse recht art. 9-315(a) UCC.
11 Vgl. UNCITRAL Secured Transactions, p. 23, onder (c).
12 Vgl. UNCITRAL Secured Transactions, p. 20, onder (b), p. 32-33 en p. 78;

McCormack 2004, p. 15-16 en McCormack 2011, p. 60 e.v. Vgl. ook HR 3 februari
2012, JOR 2012/200, m.nt. B.A. Schuijling, NJ 2012/261, m.nt. F.M.J. Verstijlen (Dix
q.q./ING), r.o. 4.9.2-4.9.3.
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voormalige Burgerlijk Wetboek van 1838 was de mogelijkheid om toekom-
stige goederen te leveren dan ook lange tijd uitgesloten of onzeker. Het BW
van 1838 bevatte een aantal obstructies en verboden op dit punt.

De erkenning van de levering van toekomstige goederen is uitein-
delijk in de rechtspraak tot ontwikkeling gekomen.13 Met de invoering van
de Boeken 3, 5 en 6 van het Burgerlijk Wetboek op 1 januari 1992 zijn de
ontwikkelingen die zich onder het voormalige recht hebben voorgedaan,
gecodificeerd. Sindsdien kent het Nederlandse recht een wettelijke rege-
ling van de figuur in art. 3:97 lid 1 BW waarin kortweg is bepaald dat toe-
komstige goederen bij voorbaat geleverd kunnen worden. Daarvan worden
uitgezonderd toekomstige registergoederen en toekomstige goederen ten
aanzien waarvan het verboden is om ze tot voorwerp van een overeen-
komst te maken. Art. 3:97 lid 2 BW geeft een regeling voor het geval een
toekomstig goed meermaals bij voorbaat wordt geleverd. Op grond van de
schakelbepaling van art. 3:98 BW gelden dezelfde regels voor de vestiging
van beperkte rechten. De wet kent een bijzondere beperking voor de ver-
panding van toekomstige vorderingen op naam. Zij kunnen ingevolge
art. 3:239 lid 1 BW slechts stil verpandworden indien zij ten tijde van de ves-
tiging rechtstreeks zullen worden verkregen uit een dan reeds bestaande
rechtsverhouding. Art. 3:94 lid 3 BW bevat sinds 1 oktober 2004 een gelijke
beperking voor de stille cessie van toekomstige vorderingen. Met de invoe-
ring van het centrale deel van het nieuwe vermogensrecht is art. 35 lid 2
toegevoegd aan de Faillissementswet. Hierin wordt bepaald dat een toe-
komstig goed dat voor de dag van de faillietverklaring bij voorbaat gele-
verd is door de schuldenaar, in beginsel in de boedel valt indien het eerst
na de aanvang van die dag door hem is verkregen.

1.1.5 Vragen

5. Met de codificatie kwamen de ontwikkelingen niet tot stilstand. Zoals
elke nieuwe regeling, heeft de wettelijke regeling van de levering en vesti-
ging bij voorbaat nieuwe vragen opgeroepen en tot de nodige rechtspraak
geleid.

Vooral de vestiging bij voorbaat van een stil pandrecht op toekom-
stige vorderingen heeft veel rechtspraak uitgelokt. De katalysator achter
deze rechtspraak is voornamelijk de wens van de financieringspraktijk
geweest om – ondanks de beperking van art. 3:239 lid 1 BW – met een

13 Vgl. voor roerende zaken: HR 22 mei 1953, NJ 1954/189, m.nt. J. Drion (Sio) en
voor vorderingen: HR 29 december 1933, NJ 1934/343, m.nt. P. Scholten (Fijn van
Draat q.q.) en HR 24 oktober 1980, NJ 1981/265, m.nt. W.M. Kleijn (Solleveld II).
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minimale administratieve belasting stille pandrechten te vestigen op alle
toekomstige vorderingen van een kredietnemer. Om in de toekomst ver-
zekerd te zijn van pandrechten op alle vorderingen van de pandgever,
moet – gelet op art. 3:239 lid 1 BW –worden overgegaan tot het (met enige
regelmaat) opmaken van aanvullende pandaktes. Om de administratieve
last van deze periodieke verpanding te verlichten zijn aanvankelijk de gren-
zen van het vereiste van voldoende bepaaldheid verkend.14 Dit vereiste
bleek geen sta-in-de-weg voor de verpanding van toekomstige vorderin-
gen. Voor het vestigen van een pandrecht op vorderingen is naar inmid-
dels vaste rechtspraak voldoende dat de pandakte zodanige gegevens bevat
dat, eventueel achteraf, aan de hand daarvan kan worden vastgesteld om
welke vorderingen het gaat. Zelfs een generieke omschrijving, zonder
nadere specificaties, kan volstaan.15 Teneinde de resterende administratieve
last van aanvullende pandaktes tot eenminimum terug te brengen, is vervol-
gens de zogenaamde verzamelpandakte-constructie in de praktijk opgeko-
men. De constructie komt erop neer dat op periodieke basis door middel
van een alomvattende onderhandse pandakte (nagenoeg) alle kredietnemers
van de bank al hun bestaande vorderingen en toekomstige vorderingen uit
dan reeds bestaande rechtsverhoudingen aan de bank verpanden. Bij deze
verpanding worden de kredietnemers door de bank vertegenwoordigd op
grond van eerder verleende (onherroepelijke) volmachten. Zodoende vindt
de periodieke verpanding plaats zonder feitelijke medewerking van de
afzonderlijke pandgevers. De geldigheid van deze constructie is door
de Hoge Raad bevestigd in het arrest Dix q.q./ING.16 De erkenning van
deze constructie heeft de discussie omtrent de mate waarin de verpanding
van toekomstige goederen toelaatbaar dient te zijn wederom op scherp
gezet.

Naast deze voortgaande ontwikkeling roept de levering bij voorbaat
vragen op die niet steeds worden beantwoord door de summiere wettelijke
regeling of de eveneens summiere toelichting daarop. Zo is bijvoorbeeld de
juridische duiding van de levering bij voorbaat binnen het vermogensrecht,
en in het bijzonder binnen het wettelijk systeem van de overdracht van
goederen, onduidelijk.17 De levering bij voorbaat leidt immers niet terstond

14 Vgl. art. (3:98 jo.) 3:84 lid 2 BW.
15 Zie in het bijzonder HR 20 september 2002, JOR 2002/211, m.nt. N.E.D. Faber, NJ

2004/182, m.nt. W.M. Kleijn (Mulder q.q./Rabobank).
16 HR 3 februari 2012, JOR 2012/200, m.nt. B.A. Schuijling, NJ 2012/261, m.nt. F.M.J.

Verstijlen (Dix q.q./ING). Zie ook HR 1 februari 2013, JOR 2013/155, m.nt. B.A.
Schuijling en N.E.D. Faber, NJ 2013/156, m.nt. F.M.J. Verstijlen (Van Leuveren
q.q./ING).

17 Vgl. Faber 1997, p. 185-189; en Peter 2007, p. 66-70.
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tot een overdracht, maar pas op het tijdstip dat de vervreemder het goed
verkrijgt. Dit rechtsgevolg verschaft de beoogde verkrijger een bijzondere
positie. Enerzijds is zijn positie sterker dan de positie van een schuldeiser
van een vordering tot levering. Anderzijds is de positie zwakker dan die
van een rechthebbende van een goed. De levering bij voorbaat lijkt op het
eerste oog dus het midden te houden tussen een verbintenisrechtelijke aan-
spraak op levering en een goederenrechtelijk recht. De precieze rechtsposi-
ties van de vervreemder en de verkrijger ná de verrichting van de levering
bij voorbaat, maar vóór de uiteindelijke overdracht zijn onduidelijk en vor-
men een van de onderwerpen van dit onderzoek. In het verlengde hiervan
liggen bijvoorbeeld de vragen of de partijen bij de levering in staat zijn om
hun positie te doen overgaan op een ander, óf en hoe partijen het rechtsge-
volg van automatische overdracht kunnen voorkomen, en de vraag of de
verkrijger aanspraak kan maken op derdenbescherming. Voorafgaand aan
de vraag naar de rechtsposities speelt de vraag naar de voorwaarden waar-
onder een toekomstig goed bij voorbaat geleverd kan worden.

Het temporele kenmerk van de levering bij voorbaat kan daarnaast
leiden tot conflicterende aanspraken ten aanzien van het toekomstige goed.
Zowel de omstandigheid dat het bij voorbaat geleverde goed nog verkregen
moet worden door de vervreemder, als de noodzakelijke tijdspanne tussen
de levering bij voorbaat en de uiteindelijke overdracht of bezwaring, kun-
nen meebrengen dat concurrerende aanspraken van goederenrechtelijke of
verhaalsrechtelijke aard ontstaan op het goed. Hierbij valt onder meer te
denken aan de gevallen dat hetzelfde toekomstige goed verscheidene malen
bij voorbaat wordt geleverd, of de levering bij voorbaat botst met een bij
voorbaat gelegd beslag op hetzelfde goed dan wel met het tussentijds fail-
lissement van de vervreemder-bij-voorbaat. De bijbehorende vraag is hoe
deze aanspraken zich tot elkaar verhouden.

Daarnaast kan de afbakening van het object van de levering bij voor-
baat problematisch zijn. In concrete gevallen kan het de vraag zijn of een
goed reeds bestaat en of de vervreemder op enig moment in de tijd recht-
hebbende is geweest. In het bijzonder bij vorderingsrechten kan het
ontstaansmoment onduidelijk zijn. Dit ontstaansmoment is echter van
doorslaggevend belang voor de effectiviteit van de levering bij voorbaat
in het geval de vervreemder of pandgever insolvent raakt. Ontstaat het bij
voorbaat geleverde of verpande goed eerst tijdens het faillissement, dan valt
het goed (onbezwaard) in de boedel, zo volgt uitdrukkelijk uit art. 35 lid 2
Fw.
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1.2 Doelstelling en verantwoording

6. Het eerste doel van deze studie is een beschrijving en analyse van het
geldende recht. In het verlengde van de beschrijving van het positieve recht
ligt een kritische bespreking van de uitwerking van de wettelijke regelingen
en de keuzes die door de wetgever of in de rechtspraak met betrekking tot
de levering bij voorbaat zijn gemaakt.

Het belang van het onderzoek is onder meer gelegen in de, hiervóór
gegeven, functie van de figuren van levering en vestiging bij voorbaat in
de rechtspraktijk, in het bijzonder het kredietverkeer. Zowel bij een een-
voudig bankkrediet, als bij meer complexe meerpartijenfinancieringen kun-
nen vragen rijzen omtrent deze rechtsfiguur. Een andere aanleiding voor
het onderzoek is gelegen in de enigszins beperkte, althans fragmentarische
aandacht die de levering bij voorbaat in de literatuur geniet. Hoewel de dis-
sertaties van Van Swaaij, Peter, Verdaas en Rongen in meer of mindere mate
aandacht besteden aan de levering bij voorbaat, is zij tot op heden niet als
zodanig voorwerp van een onderzoek geweest.18

7. Deze studie is juridisch-dogmatisch van opzet. Het onderzoek naar het
geldende positieve recht geschiedt in principe vanuit een intern perspec-
tief in de zin dat het onder verwijzing naar zijn eigen bronnen wordt
beschreven en uitgelegd, alsmede geanalyseerd op onderliggende waar-
den, veronderstellingen en beginselen. De bestudering van het onderwerp
is daarmee voornamelijk gericht op het systematisch in kaart brengen van
het bestaande recht en waar nodig voorstellen te doen tot interpretatie,
aanvulling of aanpassing daarvan.

Het perspectief van deze studie is echter niet volledig naar binnen
gekeerd. Waar dienstig aan de bestudering van het onderwerp wordt ook
acht geslagen op gegevens die zijn verkregen uit een rechtsvergelijking
met het oud burgerlijk recht, andere rechtsstelsels en internationale over-
eenkomsten en richtlijnen. Voor een goed begrip van het huidige recht is
het dienstig om kennis te nemen van de ontwikkeling van het leerstuk
onder het oude recht. Het doel van de vergelijking met andere rechtsstel-
sels is niet gericht op een volledige beschrijving van het andere recht, maar
om inzicht te verschaffen in de invloeden van andere rechtsstelsels op de
ontwikkeling van het Nederlandse recht en het huidige recht in te bedden
in een meer algemene internationale ontwikkeling.

18 Vgl. Van Swaaij 2000, passim; Peter 2007, p. 63-94; Verdaas 2008/179-227; en
Rongen 2012/854-959.
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1.3 Plan van behandeling

8. Dit boek vervolgt in hoofdstuk 2 met een historisch-vergelijkende schets
van de ontwikkeling van de levering bij voorbaat in het Nederlandse recht.
De nadruk ligt daarbij op de ontwikkeling die zich heeft voorgedaan in de
laatste honderd jaar. Toekomstige goederen, als object van de levering bij
voorbaat, worden besproken in hoofdstuk 3. Daarbij wordt onderscheiden
tussen enerzijds de begripsmatige afbakening en anderzijds de concretise-
ring van de grenzen bij enkele typen goederen. Hoofdstuk 4 is gewijd aan
de rechtsgevolgen en het rechtskarakter van de levering bij voorbaat. In het
bijzonder dient dit deel bij te dragen aan de dogmatische inbedding van de
figuur in het vermogensrecht. In hoofdstuk 5 wordt ingegaan op de wijze
waarop en de mate waarin bepaalde typen goederen bij voorbaat kun-
nen worden geleverd of verpand. De onderlinge verhouding van bepaalde
botsende aanspraken op de geleverde of verpande toekomstige goederen
staat centraal in hoofdstuk 6. Als uitgangspunt geniet de eerdere bij voor-
baat verrichte handeling ten aanzien van hetzelfde toekomstige goed pri-
oriteit boven de latere. De prioriteitsregel blijft echter buiten toepassing
bij een samenloop met een tussentijdse insolventieprocedure. In dat geval
prevaleren de rechten van de boedel op het toekomstige goed. Het boek
wordt afgesloten met een samenvatting in hoofdstuk 7.

1.4 Terminologie

9. Tenzij anders is aangegeven of uit de context anders blijkt, wordt in dit
boek met ‘levering bij voorbaat’ niet alleen gedoeld op de levering bij
voorbaat tot overdracht van een toekomstig goed (art. 3:84 lid 1 BW), maar
ook de levering bij voorbaat strekkende tot vestiging van een pandrecht
op een toekomstig goed (art. 3:98 jo. 3:84 lid 1 BW).19 Dit betekent vooral
dat de hoofdstukken 4 en 6 betrekking hebben op beide gevallen. Daar-
naast wordt de levering bij voorbaat tot overdracht van een vordering in
dit boek ook wel ‘cessie bij voorbaat’ genoemd en wordt de levering bij
voorbaat tot vestiging van een pandrecht als ‘vestiging bij voorbaat’ of ‘ver-
panding bij voorbaat’ aangeduid. Deze terminologie sluit aan bij het juri-
disch spraakgebruik.

19 Deze terminologie sluit aan bij art. 86 lid 7 Overgangswet nieuw Burgerlijk
Wetboek en HR 4 december 1998, NJ 1999/549, m.nt. W.M. Kleijn (Potharst/
Serrée).
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10. De levering bij voorbaat leidt niet terstond tot een overdracht of ves-
tiging van een beperkt recht. In zoverre is geen sprake van een voltooide
vervreemding en verkrijging. Dat vormt echter geen bezwaar om degene
die een toekomstig goed bij voorbaat levert eenvoudigweg ‘vervreemder’
te noemen en degene aan wie bij voorbaat is geleverd ‘verkrijger’. Een
enkele keer zullen deze partijen ter verduidelijking worden aangeduid als
‘vervreemder-bij-voorbaat’ en ‘verkrijger-bij-voorbaat’. Is het object van de
levering bij voorbaat een vordering dan worden zij ook wel ‘cedent’ res-
pectievelijk ‘cessionaris’ genoemd. In de context van de verpanding bij
voorbaat worden de partijen simpelweg aangeduid met ‘pandgever’ res-
pectievelijk ‘pandhouder’.
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HOOFDSTUK 2

ONTWIKKELING IN HISTORISCH-VERGELIJKEND
PERSPECTIEF

2.1 Inleiding

11. Het leerstuk van de levering bij voorbaat van toekomstige goederen
heeft een bewogen geschiedenis. Zij houdt vooral nauw verband met de
blijvende wens van crediteuren om zekerheid te verkrijgen op de toekom-
stige vermogensbestanddelen van een zekerheidsverschaffer, zonder de
noodzaak van latere, nadere handelingen. De vraag naar de juridische toe-
laatbaarheid van dergelijke constructies is van alle tijden.1

Dit hoofdstuk stelt de ontwikkeling van het Nederlandse recht op
het punt van de levering van toekomstige goederen centraal. De nadruk
ligt daarbij op de zekerheidsfunctie van de figuur. Binnen het tijdsbestek
van een eeuw heeft het Nederlandse recht zich ontwikkeld van een rechts-
stelsel dat de levering van toekomstige goederen principieel afwees naar
een stelsel dat principieel open staat voor dergelijke arrangementen. Het
Burgerlijk Wetboek huldigt thans het uitgangspunt dat alle toekomstige
goederen bij voorbaat kunnen worden geleverd.2 Het Nederlandse recht
kent echter ook nog enkele belangrijke beperkingen, die deels zijn terug te
voeren op de periode dat het recht meer afkerig was van de figuur.3

Het hoofdstuk is opgezet als een chronologische weergave van het
proces dat is begonnen onder het regime van het Burgerlijk Wetboek van
1838 en tot op de dag van vandaag voortduurt. De nadruk ligt daarbij
op de ontwikkeling die is doorgemaakt in de laatste honderd jaar. Deze
beschouwing is verdeeld in drie periodes. De eerste periode, waarin het

1 Zie bijvoorbeeld voor het Romeinse recht: Potjewijd 1998, p. 106-107 en 118-121;
en Van Hoof 2015, p. 29-38. Bijzondere vermelding verdient de zogenaamde ‘gene-
rale hypotheek’, die in de Romeinse financieringspraktijk zeer gebruikelijk was.
Met een generale hypotheek vestigde de zekerheidsgever door middel van één
vestigingsovereenkomst zekerheid op zijn gehele vermogen, dat wil zeggen zowel
de bestaande als de toekomstige delen daarvan. Zie daarover onder anderen Van
Hoof 2015; Verhagen 2013, p. 63-66; en Zwalve 2006c, p. 18-21.

2 Art. (3:98 jo.) 3:97 BW.
3 Vgl. art. 3:97 lid 1 en 3:239 lid 1 BW, alsmede art. 35 lid 2 Fw.
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Nederlandse recht afkerig stond ten opzichte van de figuur, wordt bespro-
ken in § 2.2. In § 2.3 wordt aandacht besteed aan de daaropvolgende
periode, waarin zich een langzame ontwikkeling voltrekt naar erkenning
van de figuur in de rechtspraak en wetgeving. § 2.4 is gewijd aan de peri-
ode van codificatie van het leerstuk in het Burgerlijk Wetboek van 1992
en de daaropvolgende verfijning in de rechtspraak. Tot slot wordt in § 2.5
de blik op de toekomst gericht.

De gang van het Nederlandse recht staat niet op zichzelf. In rechts-
stelsels die verwant of naburig zijn aan het Nederlandse recht hebben
zich vergelijkbare ontwikkelingen voorgedaan. Daarnaast zijn de laatste
decennia enkele internationale codificaties verschenen waarin aandacht
wordt besteed aan de levering van toekomstige goederen. In dit hoofd-
stuk worden dan ook enkele rechtsvergelijkende opmerkingen gemaakt.

2.2 Afkeer in wetgeving en rechtspraak

2.2.1 Inleiding

12. De eerste eeuw onder het regime van het Burgerlijk Wetboek van 1838
kenmerkt zich door een afkerige houding ten opzichte van de levering
van toekomstige goederen en de vestiging van zekerheidsrechten daarop.
Het meest pregnant waren de wettelijke beperkingen bij de vestiging van
zekerheidsrechten (§ 2.2.2). In het begin van de twintigste eeuw wint het
onderwerp aan aandacht in de rechtspraak en literatuur, mede onder
invloed van het Duitse recht (§ 2.2.3). De Hoge Raad blijkt echter onver-
biddelijk en wijst de overdracht van toekomstige vorderingen en auteurs-
rechten uitdrukkelijk af (§ 2.2.4).

2.2.2 Uitgangspunt onder het BW van 1838

13. Het Burgerlijk Wetboek van 1838 kende, in navolging van de Franse
Code civil, geen uitdrukkelijke erkenning van de mogelijkheid om bij
voorbaat toekomstige goederen te leveren of hierop zekerheidsrechten te
vestigen. Integendeel, het wetboek bevatte juist een aantal obstructies
en verboden op dit punt.4 Zo kon onder dit regime slechts een pandrecht

4 Verbintenisrechtelijke handelingen ten aanzien van toekomstige goederen vorm-
den daarentegen geen bezwaar. Art. 1370 lid 1 BW (oud) bepaalde dat toekomstige
zaken onderwerp konden uitmaken van een overeenkomst.
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worden gevestigd op roerende zaken door de goederen uit de macht van
de zekerheidsgever te brengen.5 Voor de vestiging van een pandrecht op
vorderingen was vereist dat de schuldenaar van de vordering kennis werd
gegeven van de verpanding.6 Gelet op deze vestigingsvereisten, waren de
mogelijkheden beperkt om ten aanzien van toekomstige goederen reeds
de noodzakelijke formaliteiten te verrichten. Een zaak die in het geheel
nog niet bestaat, zal men immers niet in de macht van de pandhouder
kunnen brengen. Hetzelfde zal doorgaans gelden voor een zaak die aan
een ander dan de pandgever toebehoort. Kennisgeving van de verpanding
van een toekomstige vordering aan de schuldenaar zou slechts moge-
lijk zijn voor zover deze toekomstige schuldenaar al bekend was. De ves-
tiging van zekerheid op toekomstige onroerende zaken was volledig
uitgesloten. Volgens art. 1220 lid 1 BW (oud) konden slechts tegenwoor-
dige goederen voorwerp van een hypotheekrecht zijn; een hypotheek op
toekomstige goederen was nietig.7

Het wettelijk stelsel beperkte de mogelijkheden om door middel van
één handeling zekerheidsrechten te vestigen op de toekomstige vermo-
gensbestanddelen van de zekerheidsgever. De beperkende bepalingen
kunnen worden gezien als uitwerkingen van de beginselen van “specia-
liteit en publiciteit”, die door de wetgever als uitgangspunten waren geno-
men voor de regeling van de zekerheidsrechten.8 Dit stelsel hield mede
verband met de afschaffing van de zogenoemde ‘generale zekerheidsrech-
ten’, die zich uitstrekten over het gehele tegenwoordige en toekomstige
vermogen van de schuldenaar.9 Als gevolg hiervan leed het leerstuk van
zekerheid ten aanzien van toekomstige goederen een marginaal bestaan
in het Nederlandse recht gedurende de negentiende eeuw.

De aanvankelijke toestand onder het Burgerlijk Wetboek van 1838,
stemde overeen met die onder de verwante codificaties van Frankrijk en
België. Ook hier vormde de eis van machtsverschaffing bij de verpanding
van roerende zaken en die van kennisgeving aan de schuldenaar bij de
verpanding van vorderingen een belangrijk obstakel.10

5 Art. 1198 lid 1 BW (oud).
6 Art. 1199 lid 1 BW (oud).
7 Zie hierover: C.J.H. Jansen 1994; en Van Hoof 2015, p. 244. Vgl. ook art. 1214 BW

(oud).
8 Zie bijv. C. Asser, Het Nederlandsch Burgerlijk Wetboek, vergeleken met het Wetboek

Napoleon, ’s-Gravenhage 1838, p. 429.
9 Vgl. Zwalve 2006a, p. 351; Zwalve 2006c, p. 21; en Van Hoof 2015, p. 229-238.
10 Vgl. voor Frankrijk art. 2075 en 2076 Cc (oud). Zie voor België art. 2075 en 2076

BBW (oud), alsmede Dirix & De Corte 2006/466. Zie ook Zwalve 2006b, p. 500-505.
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2.2.3 Opkomst en buitenlandse invloeden

2.2.3.1 Inleiding

14. De verschaffing van zekerheid op toekomstige goederen wint aan
aandacht en belang in het begin van de twintigste eeuw. De aandacht
voor deze figuur werd vermoedelijk in het bijzonder gevoed door twee
omstandigheden. In de eerste plaats kenmerkt het begin van de twintig-
ste eeuw zich door een toenemende kredietbehoefte als gevolg van de
industriële ontwikkelingen in Nederland. De toegenomen kredietbehoefte
ging gepaard met de wens van financiers tot verruiming van de moge-
lijkheden om zekerheid te verwerven. Zo werden in de eerste helft van de
twintigste eeuw nieuwe financieringsconstructies met succes beproefd,
zoals het eigendomsvoorbehoud, de huurkoop en de fiduciaire zeker-
heidsoverdracht van roerende zaken.11 De wens om ook zekerheid op
de toekomstige vermogensbestanddelen van een zekerheidsverschaffer
te verkrijgen, past binnen deze tendens.12 In de tweede plaats zijn de
juridische ontwikkelingen in naburige rechtsstelsels van invloed geweest
op de ontwikkeling van de hiervoor genoemde nieuwe financierings-
figuren. Dit geldt in het bijzonder voor het Duitse recht. Het BGB was
in 1900 in werking getreden en deze codificatie, alsmede de jurispruden-
tie van het Reichsgericht, vormden in deze periode een inspiratiebron
voor de bewerking en ontwikkeling van het Nederlandse privaatrecht.13

De hiervoor genoemde nieuwe financieringsstructuren werden vaak
rechtstreeks aan het destijds geldende Duitse recht ontleend. Ook voor
de (zekerheids)overdracht van toekomstige goederen bood de Duitse
jurisprudentie een voorbeeld. Alvorens een blik te werpen op het Duitse
recht, wordt eerst aandacht besteed aan de ontwikkeling van het recht van
Frankrijk en het recht van België, die destijds sterk verwant waren aan
het Nederlandse recht.

11 Vgl. HR 7 februari 1902, W 1902/7720; HR 21 januari 1926, NJ 1926/445, m.nt.
P. Scholten; alsmede HR 25 januari 1929, NJ 1929/616, m.nt. P. Scholten (Bier-
brouwerij) en HR 21 juni 1929, NJ 1929/1096 (Hakkers/Van Tilburg) voor de
erkenning van respectievelijk de rechtsfiguren van eigendomsvoorbehoud, huur-
koop en fiduciaire zekerheidsoverdracht van roerende zaken. Zie hierover ook
C.J.H. Jansen 1999.

12 Vgl. Wiarda 1940, p. 1.
13 Vgl. C.J.H. Jansen 1999, p. 7-8. Vgl. ook W. Snijders 1970, p. 29, over een ont-

wikkeling die zich aanvankelijk op de lijn bevindt van Frankrijk en België (dat wil
zeggen: ad hocwettelijke regelingen afgestemd op concrete behoeftes), maar die uit-
eindelijk in de Duitse richting (dat wil zeggen: rechterlijke erkenning van nieuwe
financieringsvormen) opschuift.
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2.2.3.2 Frankrijk en België: specifieke zekerheidsrechten

15. Het Franse en het Belgische zekerhedenrecht hebben zich voorname-
lijk ontwikkeld door wettelijk ingrijpen. Kort gezegd, is de rechter in deze
rechtsstelsels afkerig geweest van het erkennen van zekerheidsfiguren die
niet bij wet waren voorzien. Zo is steeds vastgehouden aan de hoofdregel
dat een vuistloos zekerheidsrecht op roerende zaken in strijd was met de
wettelijke regeling van het pandrecht. Tegenover deze terughoudendheid
in de rechtspraak staat de welwillendheid van de wetgever om regelmatig
in te grijpen indien een maatschappelijke behoefte bestond aan een vorm
van zekerheid die van het wettelijke normaaltype afweek. Op deze manier
zijn verschillende en bij afzonderlijke wet geregelde zekerheidsrechten
ontstaan.14

Het belangrijkste voorbeeld voor beide stelsels van een dergelijk
zekerheidsrecht is het pandrecht op een onderneming. Sinds 1898 kent
het Franse recht de figuur van een pandrecht op een onderneming (nant-
issement de fonds de commerce).15 Het Belgische recht kent sinds 1919 de
vergelijkbare figuur van een pandrecht op een handelszaak.16 Dit pand-
recht is een belangrijk instrument voor de financiering van ondernemin-
gen. De verpanding van de onderneming geschiedt door middel van een
authentieke of onderhandse akte, zonder machtsverschaffing. Aan het
pandrecht wordt publiciteit – en daarmee tegenwerpelijkheid aan der-
den – verleend door inschrijving in een daartoe bestemd register.17 Het
pandrecht wordt dan ook wel als een “registerpandrecht” aangemerkt.
Het pandrecht omvat vervolgens “het geheel der waarden die de handels-
zaak uitmaken, met name de klandizie, het uithangbord, de handelsinrich-
ting, de merken, het recht op de huurceel, het mobilair van het magazijn en
het gereedschap, dat alles behoudens strijdig beding”. Mits overeengeko-
men, omvat het pandrecht de voorraden tot een beloop van 50% van de

14 Zie over deze ontwikkeling W. Snijders 1970, p. 27-28; en Zwalve 2006b, p. 510-516.
15 Zie thans art. L. 142-1 e.v. Code de Commerce. Zie ook Malaurie/Aynès & Crocq

2011/541. Sinds 2006 kan op vergelijkbare wijze een landbouwonderneming (fonds
agricole) worden verpand. Art. L. 311-3 Code rural et de la pêche maritime.

16 Wet van 25 oktober 1919 betreffende het in pand geven van de handelszaak (Wet
pand handelszaak). Deze wetgeving wordt ingetrokken met de inwerkingtreding
van het herziene Belgische zekerhedenrecht. Deze inwerkingtreding is uitgesteld
tot 1 januari 2017.

17 Het register wordt in Frankrijk gehouden op de griffies van de rechtbanken van
koophandel (vgl. art. L. 142-3 Code de Commerce) en in België op het zogenaamde
hypotheekkantoor (art. 4 Wet pand handelszaak).
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waarde.18 Het pandrecht kan tevens worden uitgebreid met bijvoorbeeld de
vorderingen van de handelszaak.19 Volgens de heersende opvatting is het
pandrecht op de handelszaak vlottend, in die zin dat de samenstelling van
het onderpand kan wisselen. De nieuwe vermogensbestanddelen van de
handelszaak vallen zonder nadere vestigingshandeling onder het pand-
recht.20 Het pandrecht neemt, ook voor de toekomstige bestanddelen, rang
naar het moment van inschrijving.21 Het Franse recht en het Belgische recht
erkenden hiermee een vorm van zekerheid op een algemeenheid van goe-
deren, namelijk de onderneming.22

16. Daar waar de Franse en Belgischewetgever ad hoc specifieke zekerheids-
rechten in het leven riep, was er in Nederland weinig tot geen wetgevende
activiteit te bespeuren. De wens om zekerheid op (mede) toekomstige goe-
deren mogelijk te maken voor bepaalde sectoren kwam slechts een enkele
keer in beeld.23 Alleen in het recht van de voormalige kolonie Nederlands-
Indië is een bijzonder zekerheidsrecht in het leven geroepen, een voorbeeld
dat op het continent geen navolging heeft gehad.

De aanleiding was de landbouwcrisis van 1884 in Nederlands-Indië.
Naar Frans en Belgisch voorbeeld zag de wetgever zich genoodzaakt om
met een bijzonder zekerheidsrecht de kredietverlening aan een bepaalde
sector van de economie te bevorderen. De wetgever kwam de Nederlands-
Indische landbouwsector tegemoet door invoering van een bijzonder
zakelijk recht genaamd het “oogstverband”. Door vestiging van een oogst-
verband konden landbouwers hun toekomstige te velde staande oogst

18 Art. 2 Wet pand handelszaak. Vgl. art. L. 142-2 Code de Commerce voor de (deels
afwijkende) omvang van het Franse pandrecht op de onderneming.

19 Dirix e.a. 1995, nr. 73. Zie ook Hof van Cassatie 6 november 1970, RCJB 1972, 320,
m.nt. Fontaine.

20 R. Jansen 2009/144 e.v. en 888 e.v.
21 R. Jansen 2009/890, met verdere verwijzingen. Vgl. voor Frankrijk art. L. 142-5

Code de Commerce.
22 Daarnaast kan worden gewezen op het Belgische landbouwvoorrecht op grond

van de Wet van 11 mei 1884 betreffende de landbouwleningen. Het voorrecht is in
grote mate vergelijkbaar met het pandrecht op de handelszaak. Ook deze wetge-
ving wordt ingetrokken met de inwerkingtreding van het herziene Belgische
zekerhedenrecht. Zie voorts het Franse nantissement de fonds agricole op grond
van art. L311-3 Code rural et de la pêche maritime.

23 Zie bijvoorbeeld T.M.C. Asser 1885, p. 44-49, over de wenselijkheid van een
‘conventioneel privilege’ op alle tegenwoordige en toekomstige goederen in het
kader van obligatieleningen. Zie hierover ook W. Snijders 1970, p. 25.
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en ongeplukte vruchten die bestemd waren voor de Europese markt in
zekerheid geven.24 In feite betrof het hier een vuistloos pandrecht op voor-
alsnog toekomstige goederen.

De beperkingen voortvloeiend uit het Burgerlijk Wetboek voor
zekerheid op toekomstige goederen, gecombineerd met het uitblijven van
wetgevend ingrijpen op dit punt, betekende dat in Nederland eventuele
vernieuwingen vanuit de rechtspraktijk en rechtspraak moesten komen.
Het Duitse recht in het bijzonder, maar ook het Engelse recht, boden daar-
voor interessante aanknopingspunten.

2.2.3.3 Duitsland: gerechtelijke erkenning van de ‘geanticipeerde
overdracht’

17. Wat de levering of verpanding van toekomstige goederen betreft, heeft
het Duitse recht een bijzonder soepele houding aangenomen. Weliswaar
kende het BGB geen uitdrukkelijke bepalingen hieromtrent, maar dat gege-
ven heeft nooit in de weg gestaan aan erkenning van deze figuur. De moge-
lijkheid om over toekomstige goederen te beschikken, werd al vroeg in de
twintigste eeuw erkend in de rechtspraak.

Al in 1903, drie jaar na de inwerkingtreding van het BGB, werd de
cessie van toekomstige vorderingen door het Reichsgericht goedgekeurd.
Het betrof een cessie van vorderingen uit een nog niet gesloten aanne-
mingsovereenkomst. Met de erkenning van de cessie van toekomstige vor-
deringen continueerde het Reichsgericht, naar eigen zeggen althans, haar
gemeenrechtelijke rechtspraak van vóór de invoering van het BGB.
Bovendien was de mogelijkheid om toekomstige vorderingen te cederen
een onmiskenbaar belangrijke behoefte van het handelsverkeer waaraan
men niet zonder goede reden voorbij kon gaan. Tot slot kon uit de tekst
van het BGB, noch uit zijn totstandkomingsgeschiedenis worden afgeleid
dat de wetgever de cessie van toekomstige vorderingen niet toelaatbaar
had geacht.25 In een latere uitspraak werd de cessie van toekomstige vor-
deringen op een meer dogmatische manier onderbouwd. Volgens het
Reichsgericht was het logisch goed denkbaar dat al voordat een vorde-
ring bestaat de op cessie van die vordering gerichte wilsverklaring wordt
afgelegd, die ex nunc werking krijgt zodra de vordering ontstaat.26

24 Zie over deze figuur onder anderen Moltzer 1886.
25 RG 29 september 1903, RGZ 55, 334.
26 RG 1 oktober 1907, RGZ 67, 166.
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De erkenning van de cessie van toekomstige vorderingen werd met
instemming ontvangen in de literatuur.27 De benadering van het Reichs-
gericht zou goed aansluiten bij § 185 lid 2 BGB over de bekrachtiging
of convalescentie van een beschikking over een goed door een niet-recht-
hebbende. Een dergelijke beschikking verkrijgt haar werking zodra de
vervreemder het goed (alsnog) verkrijgt. Indien een voortijdige beschik-
king door een niet-gerechtigde op een later moment haar werking kan
krijgen, waarom kon dat dan ook niet het geval zijn bij een beschikking
over een toekomstig goed?28 Een minderheid in de literatuur meende dat
een effectieve cessie van een niet-bestaande vordering ondenkbaar was.
De constructie van een cessie zou – in die visie – evenmin mogelijk mogen
zijn onder de (opschortende) voorwaarde van de verkrijging van de vor-
dering.29 De lijn van het Reichsgericht omtrent de toelaatbaarheid van de
cessie van toekomstige vorderingen is voortgezet door het Bundesge-
richtshof.30

De cessie van toekomstige vorderingen is overigens nog enige tijd
sterk beperkt door de hoge eisen die het Reichsgericht stelde aan de
bepaaldheid (Bestimmtheit und Bestimmbarkeit) van de gecedeerde vorde-
ring. De cessie was namelijk onvoldoende bepaald als de omschrijving van
de vordering aanleiding gaf tot ook maar de minste onduidelijkheid.31 Pas
in het naoorlogse Duitse recht gaat het roer om. Het Bundesgerichtshof
oordeelde in 1952 dat de jurisprudentie van het Reichsgericht te strenge
eisen stelde aan de bepaalbaarheid van toekomstige vorderingen. Volgens
het Bundesgerichtshof is de cessie voldoende bepaald indien aan de hand
van de (generieke) aanduiding van de gecedeerde vorderingen kan wor-
den vastgesteld of de cessie de vordering in kwestie omvat.32

Naast cessie van toekomstige vorderingen, is ook de overdracht van
toekomstige roerende zaken algemeen aanvaard naar Duits recht.33 De

27 Zie voor een overzicht Nörr, Scheyhing & Pöggeler 1999, p. 109, voetnoot 7.
28 Von Tuhr, DJZ (1904), p. 426-427, zoals aangehaald door Nörr, Scheyhing &

Pöggeler 1999, p. 110.
29 Eccius, Gruchot’s Beiträge (1904), p. 470, zoals aangehaald door Nörr, Scheyhing &

Pöggeler 1999, p. 110: “Die Schranken meines Denkvermögens entziehen mir die
Möglichkeit der Annahme einer dinglich wirkenden Verfügung über das, was
nicht is. Verfügung über einen Nonsens erscheint mir als Nonsens.”

30 BGH 15 oktober 1952, BGHZ 7, 365.
31 Vgl. bijvoorbeeld RG 1 oktober 1907, RGZ 67, 166; RG 19 september 1933, RGZ 142,

139; en RG 7 april 1937, RGZ 155, 26.
32 BGH 15 oktober 1952, BGHZ 7, 365.
33 Staudinger/Wiegand 2011, § 930, nr. 30; Münchener Kommentar/Oechsler 2013,

§ 930, nr. 24; en Palandt/Bassenge 2015, § 930, nr. 10-12.
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overdracht van toekomstige zaken door middel van een geanticipeerd
constitutum possessorium lijkt al vanaf de invoering van het BGB geac-
cepteerd en wordt sindsdien niet betwijfeld.34 Al in 1903 oordeelde het
Reichsgericht over de overdracht van een aan een ander toebehorende
roerende zaak door middel van een levering constituto possessorio. Het
Reichsgericht oordeelde dat vervreemder en verkrijger kunnen overeen-
komen dat de vervreemder, zodra hij het bezit verkrijgt, de zaak gaat hou-
den voor de verkrijger en dit op dit latere moment leidt tot een overdracht
van de zaak, mits de vervreemder werkelijk gaat houden voor de ver-
krijger.35

Ook andere toekomstige goederen konden zonder bezwaar bij
voorbaat worden geleverd. Het Reichsgericht oordeelde bijvoorbeeld in
1933 dat de levering van een toekomstig auteursrecht mogelijk was.36

Concluderend kan worden vastgesteld dat in de literatuur en recht-
spraak sinds jaar en dag algemeen wordt aangenomen dat het naar Duits
recht mogelijk is om toekomstige goederen bij voorbaat te leveren.37 Men
spreekt in dit geval van een geanticipeerde overdracht.38 Op gelijke voet
met de levering wordt ook de verpanding van toekomstige vorderingen
en toekomstige rechten algemeen erkend.39

34 Zie bijvoorbeeld BGH 14 juli 1952, BGHZ 7, 111, over een zekerheidsoverdracht
van een (deels toekomstige) voorraad geleermiddel (pectine).

35 RG 24 november 1903, RGZ 56, 52: “[A]llerdings [ist] nicht ausgeschlossen, daβ der
auf die Eigentumsübertragung gerichtete Akt (…) diese Wirkung (…) später
hervorrief, falls der Kläger und M. daneben, ausdrücklich oder stillschweigend,
vereinbart hätten, daβ von dem Augenblick des demnächst zu erwartenden
Besitzerwerbs seitens des M. an dieser den Besitz als Mieter des Klägers ausüben
sollte, und falls dieser Vereinbarung entsprochen ware.” Opvallend is de gelijkenis
van de constructie met die in het hierna te bespreken Sio-arrest (HR 22 mei 1953,
NJ 1954/189, m.nt. J. Drion). Zie nr. 25.

36 Zie RG 5 april 1933, RGZ 140, 231.
37 Zie bijv. Palandt/Bassenge 2015, § 930, nr. 10 e.v. Zie voor vorderingen ook

Medicus 2015/713; en Serick 1990, p. 52-53.
38 Bij cessie spreekt men van een Vorausabtretung, een Abtretung künftiger Forderungen

of een antizipierte Abtretung. Bij de overdracht van roerende zaken spreekt men van
antizipierte Übereignung of antizipiertes Besitzkonstitut.

39 Staudinger/Wiegand 2015, § 1273, nr. 14; en Münchener Kommentar/Damrau
2013, § 1273, nr. 4.
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2.2.3.4 Engeland: gerechtelijke erkenning van de ‘equitable charge’

18. Het Engelse recht bood met het Duitse recht vergelijkbare inspiratie.40

In de tweede helft van de negentiende eeuw had het Engelse recht name-
lijk een betrekkelijk snelle ontwikkeling doorgemaakt op het punt van het
verschaffen van zekerheid op toekomstige goederen.

De strikte regels van de common law verhinderen in principe de
overdracht en bezwaring van toekomstige goederen, mede doordat is
vereist dat de vervreemder een legal title dient te hebben ten aanzien van
de goederen. Een beschikking ten aanzien van goederen die men pas op
een later moment verkrijgt, loopt daardoor spaak. Steeds is na de ver-
krijging van deze goederen door de vervreemder een nieuwe tot over-
dracht of bezwaring strekkende handeling (new act) vereist. Als gevolg
hiervan erkent de common law de zekerheidsoverdracht (mortgage) van
toekomstige goederen in het algemeen niet.41 Op dit uitgangspunt bestaan
slechts enkele specifieke uitzonderingen, zoals de vestiging van zekerheid
op zogenaamde potential property. Deze categorie van goederen valt
wellicht nog het beste te omschrijven als de vruchten van goederen die
men reeds heeft, zoals toekomstige landbouwoogst, maar ook toekomstige
rechten uit reeds bestaande overeenkomsten. Naar de common law gaat
bij de overdracht van potential property de gerechtigdheid van rechtswe-
ge over op het moment dat het goed ontstaat als zelfstandig recht.42 Al
met al biedt de common law weinig mogelijkheden om zekerheid te ver-
schaffen op toekomstige goederen.

De zaak Lunn v Thornton (Court of Common Pleas 6 februari 1845,
125 E.R. 587) biedt een goede illustratie van de stand van het Engelse recht
halverwege de negentiende eeuw. Lunn, een bakker, had op 4 augustus

40 Vgl. C.J.H. Jansen 1999, p. 22 e.v., over enkele invloeden (vanaf circa 1880) van het
Engelse recht op het Nederlandse.

41 McKendrick 2010, p. 40-41 en 667; en Beale e.a. 2007, nr. 1.13 en 4.11. Een
vergelijkbare situatie doet zich voor bij de vestiging van een pandrecht (pledge)
naar common law. De verschaffing van de feitelijke heerschappij (delivery) over de
in onderpand te geven zaak is een constitutief vereiste voor het ontstaan van het
pandrecht en staat als zodanig in de weg aan een verpanding bij voorbaat. Zie
McKendrick 2010, p. 667.

42 Vgl. McKendrick 2010, 73-674. Een voorbeeld van een wettelijke uitzondering
betreft de (zekerheids)overdracht van toekomstige auteursrechten. Een overeen-
komst strekkende tot overdracht van een toekomstig auteursrecht leidt van
rechtswege tot de overgang van het recht op de verkrijger, zodra het auteursrecht
in het vermogen van de vervreemder ontstaat. Zie Section 91 Copyright, Designs
and Patents Act 1988.
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1843 al zijn huidige en toekomstige goederen, waaronder huisraad, voor-
raad en werktuigen, bij akte verkocht en geleverd aan Thornton, een
handelaar in graan, tot zekerheid voor een verleend krediet. In oktober
van dat jaar legt Thornton beslag op alle bij Lunn aanwezige goederen.
De vraag was of Thornton ook eigenaar was van de goederen die Lunn
na 4 augustus 1843 had verkregen. Dat was niet het geval. Een nieuwe
leveringshandeling van Lunn nadat hij de desbetreffende goederen had
verkregen, was immers uitgebleven. De overdracht door Lunn aan Thorn-
ton van de goederen die op het moment van het aangaan van de akte niet
bestonden of die niet aan Lunn toebehoorden, was daarom nietig.

Dit stelsel is echter aangevuld met een aanzienlijk soepeler regime
op basis van equity-rechtspraak. In equity wordt – op grond van de
stelregel dat “equity regards done what ought to have been done” – een
overeenkomst tot het verschaffen van zekerheid behandeld als ware het
een zekerheidstelling zelf. Aldus leidt de enkele afspraak tot het ver-
schaffen van zekerheid op toekomstige goederen in equity tot de vesti-
ging van een zekerheidsrecht dat automatisch op het goed komt te rusten,
zodra de zekerheidsgever het verkrijgt.43 De zekerheidsnemer verkrijgt
van rechtswege een equitable (of beneficial) interest.44 De zaak Holroyd v
Marshall uit 1862 wordt algemeen beschouwd als de eerste doorbraak in
de erkenning van zekerheid op toekomstige goederen en daarmee tevens
in de ontwikkeling van de figuur van de floating charge, een zekerheids-
recht op een van samenstelling wisselende groep goederen waarbij de
zekerheidsgever bevoegd blijft te beschikken over het onderpand in de
normale uitoefening van zijn bedrijf.45 Bij akte van 20 september 1858
had Taylor, een fabrikant van damast, alle machinerieën en werktuigen in
zijn weverij overgedragen aan Brunt tot zekerheid (mortgage) van een
schuld van £ 5000 aan Holroyd. Volgens de akte omvatte de zekerheid ook
de goederen die ter aanvulling of vervanging in de weverij zouden wor-
den geplaatst. In de loop van de tijd verkocht en verving Taylor enkele
machines. In mei 1860 legden enkele andere crediteuren beslag op deze
nieuwe machines. De vraag was of deze goederen voorwerp waren van

43 Beale e.a. 2007, nr. 1.12-1.13. Dit geldt overigens slechts voor een mortgage of een
charge. Van de pledge bestaat geen variant in equity. Zie ook McKendrick 2010,
p. 669.

44 Vgl. McKendrick 2010, p. 629, 667-668 en 673; Beale e.a. 2007, nr. 1.13 en 4.12-4.13.
45 Zie bijvoorbeeld McKendrick 2010, p. 721.

Ontwikkeling in historisch-vergelijkend perspectief

23



het zekerheidsrecht van Brunt. Volgens het House of Lords was dat het
geval. Volgens de beginselen van equity leidt de verkrijging van de
machines door Taylor van rechtswege tot de verkrijging van een beneficial
interest door de zekerheidsnemer.46

Daarbij stelde het Engelse recht niet de eis dat de in zekerheid te
geven goederen precies waren omschreven. Het volstond dat de goede-
ren identificeerbaar waren op grond van het contract tot zekerheidstel-
ling. Een generieke omschrijving was dus voldoende.47 Daarmee bestond
geen obstakel voor een debiteur om een bepaalde groep goederen (met
wisselende samenstelling) of zelfs al zijn huidige en toekomstige goede-
ren in onderpand te geven. Al snel werd deze uitgebreid geformuleerde
zekerheid gecombineerd met de voorlopige vrijheid voor de zekerheids-
gever om onbezwaard over het onderpand te beschikken in de normale
uitoefening van zijn onderneming. Het resultaat was de zogenoemde floa-
ting charge.48 Deze stand van zaken werd nog vóór het einde van de
negentiende eeuw bereikt. De mogelijkheden van het destijds geldende
Nederlandse recht zouden daar nog lange tijd schril bij afsteken.

2.2.4 Afwijzing in de rechtspraak

2.2.4.1 Inleiding

19. Tegen de hiervoor geschetste achtergrond wekt het weinig verba-
zing dat de (zekerheids)overdracht van toekomstige goederen ook in
Nederland werd beproefd. In het bijzonder had deze figuur haar sporen
al verdiend in het Duitse recht en haar toepassing in de Nederlandse
rechtspraktijk lijkt nauw verband te houden met de introductie van
andere Duitse constructies in diezelfde periode. De toelaatbaarheid van
de figuur naar Duits recht zou echter geen garantie blijken voor succes
in Nederland. Daar waar de Hoge Raad financieringsconstructies als het
eigendomsvoorbehoud, de huurkoop en de zekerheidsoverdracht accor-
deerde, was hij – zoals hierna aan de orde zal komen – niet genegen om

46 House of Lords 4 augustus 1861, 11 E.R. 999 (Holroyd v Marshall).
47 Zie House of Lords 30 juli 1888, (1888) 13 App. Cas. 523 (Tailby v Official Receiver),

voor een zekerheidscessie met een generieke omschrijving van de gecedeerde vor-
deringen.

48 Vgl. Armour 2004; McKendrick 2010, p. 721 e.v.; en Verhagen 2014, p. 140-141.
De zaak Re Panama, New Zealand and Australian Royal Mail Co (Court of Appeal
in Chancery 14 februari 1870, (1869-1870) L.R. 5 Ch. App. 318) wordt algemeen
beschouwd als de eerste waarin een floating charge werd gesanctioneerd, aldus
Beale e.a. 2007, nr. 4.43.
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de (zekerheids)overdracht van toekomstige goederen te aanvaarden.
Vanaf de jaren 1920 werd een aantal keren geoordeeld over de toelaat-
baarheid van een levering bij voorbaat. Daarbij ging het steeds om goe-
deren ten aanzien waarvan de leveringsformaliteit niet in de weg stond
aan een levering bij voorbaat, nu deze goederen door een enkele akte
konden worden geleverd. Achtereenvolgens wees de Hoge Raad op prin-
cipiële gronden de levering bij voorbaat af van vorderingen op naam en
auteursrechten.

2.2.4.2 Toekomstige vorderingen

20. Toekomstige vorderingen bleken de eerste categorie goederen waar-
van de mogelijkheid om ze bij voorbaat te leveren door de Hoge Raad
werd beoordeeld. De wettelijke vereisten voor cessie leken nauwelijks
een obstakel te vormen. Art. 668 BW (oud) vereiste voor de levering van
vorderingen op naam slechts een authentieke of onderhandse akte. De
betekening van de cessie aan de schuldenaar was geen constitutief ver-
eiste voor de geldigheid van de overdracht, maar was slechts van belang
om de overdracht te kunnen tegenwerpen aan de schuldenaar. De ver-
eisten voor cessie konden daardoor in principe ook worden vervuld ten
aanzien van een toekomstige vordering.

De Hoge Raad kreeg in 1921 voor het eerst de kans om te oorde-
len over de geldigheid van de cessie van toekomstige vorderingen. Het
betrof de overdracht van toekomstige vorderingen door een ondernemer
aan een kredietinstelling.

De Nederlandse Credietvereeniging en de firma S.J. Mertens waren
bij akte van 4 mei 1908 overeengekomen dat Mertens de wissels, die zij in
de uitoefening van haar bedrijf op haar schuldenaren zou trekken, betaal-
baar zou stellen aan (de order van) de Credietvereeniging. De Crediet-
vereeniging of order zou de nieuwe schuldeiser zijn van de vorderingen
ten aanzien waarvan wissels werden getrokken. In rechte gaat het om de
betaling ten aanzien van een vijftal vorderingen uit door Mertens in 1909
en 1910 gesloten koopovereenkomsten. Voor deze vorderingen heeft
Mertens wissels getrokken en deze aan de Credietvereeniging ter hand
gesteld, alvorens Mertens op 4 februari 1910 failleert. De faillissements-
curator heeft de vijf vorderingen vervolgens geïncasseerd. De Credietver-
eeniging vordert, als schuldeiser van de vorderingen, afgifte van het
geïnde. Deze rechtsvordering wordt in hoger beroep toegewezen. Daarbij
overweegt het hof dat bij de akte uit 1908 nog niet bestaande vorderingen
waren gecedeerd, hetgeen door de wet was toegelaten. De Hoge Raad laat
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het oordeel van het hof in stand. Het betoog van de curator dat de akte
slechts een (obligatoire) overeenkomst tot cessie bevatte, stuitte af op de
feitelijke aard van de uitleg van die akte, die in cassatie niet kon worden
getoetst. Dat zou alleen anders zijn, aldus de Hoge Raad, indien wettelijke
voorschriften van dwingende aard zich tegen de overdracht van nog niet
bestaande vorderingen zouden verzetten. Van strijd met art. 668 BW (oud),
inzake cessie, was echter geen sprake.49

Uit deze uitspraak leek te volgen dat de Hoge Raad geen bezwaren
koesterde tegen de cessie van toekomstige vorderingen. Deze veronder-
stelling zou onjuist blijken. In 1933 wees de Hoge Raad met het arrest Fijn
van Draat q.q./Crediet-Maatschappij De Nederlanden de mogelijkheid
om toekomstige vorderingen te cederen namelijk categorisch van de hand.50

Het betrof een geval van factoring avant la lettre. Renes, een han-
delaar in muziekinstrumenten, en de bank De Nederlanden sluiten een
overeenkomst strekkende tot bevoorschotting tegen cessie van de vor-
deringen uit door Renes te sluiten huurkoopovereenkomsten. Naderhand
sluit Renes een huurkoop met Freeze, waarna de bank een voorschot ver-
strekt op de vorderingen uit deze overeenkomst. Na de faillietverklaring
van Renes, incasseert de bank een vordering van f 500 uit de huurkoop-
overeenkomst. De curator vordert vervolgens afdracht van het geïnde. Het
hof wijst de vordering af, omdat de toekomstige vorderingen rechtsgeldig
overgedragen konden worden. De Hoge Raad casseert echter het arrest
van het hof. De Hoge Raad overweegt in dit arrest dat de overdracht van
een vordering – op de voet van art. 668 BW (oud) – tot stand komt door
en bij het aangaan van de cessieakte. Deze overgang is slechts denkbaar en
dus rechtens mogelijk, indien de vordering bestaat bij het aangaan van de
akte van overdracht. De omstandigheid dat toekomstige vorderingen
voorwerp kunnen zijn van verbintenissen (volgens art. 1370 BW (oud))
maakte nog niet mogelijk om toekomstige vorderingen over te dragen.
Dat laatste was op grond van de aard van de rechtshandeling uitgesloten,
aldus de Hoge Raad.

Het oordeel van de Hoge Raad week niet alleen af van zijn oordeel
in het arrest Parser q.q./Nederlandse Credietvereeniging, maar ook van
de conclusie van P-G Tak. Deze achtte de cessie van toekomstige vorde-
ringen toelaatbaar, mede in het belang van het kredietverkeer. Daarnaast

49 HR 14 januari 1921, NJ 1921/313 (Parser q.q./Nederlandse Credietvereeniging).
50 HR 29 december 1933, NJ 1934/343, m.nt. P. Scholten (Fijn van Draat q.q./Crediet-

Maatschappij De Nederlanden).

Hoofdstuk 2

26



wees Scholten erop dat in andere rechtsstelsels een dergelijke cessie juist
hoe langer hoe meer werd toegelaten. Volgens Scholten had de Hoge Raad
de cessie van toekomstige vorderingen moeten toestaan, mits de vorde-
ringen voldoende bepaalbaar waren. De bestrijding van eventuele woeker
door cessie zou moeten geschieden op andere wijze dan de cessie van
toekomstige vorderingen simpelweg te verbieden.51

De soep werd echter niet zo heet gegeten als zij werd opgediend.
Tegenover de principiële afwijzing van de cessie van toekomstige vorde-
ringen stond een ruime opvatting over het bestaan van een vordering.
Volgens de Hoge Raad kon in dit verband het bestaan van een vordering
reeds worden aangenomen indien de vordering haar onmiddellijke grond-
slag vond in een rechtsverhouding waarin de cedent dan reeds tot de
schuldenaar stond. De Hoge Raad stond daarmee de cessie van (naar hui-
dige maatstaven veelal toekomstige) vorderingen in gelijke mate toe als
beslag op deze vorderingen.52 De door de Hoge Raad gehanteerde
‘bestaansfictie’ voor vorderingen uit bestaande rechtsverhoudingen maakte
het bijvoorbeeld mogelijk om toekomstige huurtermijnen die voortvloei-
den uit een reeds bestaande huurovereenkomst te cederen.53 De beperking
van cessie tot vorderingen die rechtstreeks voortvloeien uit bestaande
rechtsverhoudingen werd met instemming ontvangen door Meijers. Een
cruciaal verschil is echter dat Meijers, anders dan de Hoge Raad, deze
beperking niet zozeer een juridisch-logische begrenzing achtte, maar eer-
der een “billijke grenslijn”.54 Het zou tot 1980 duren voordat de Hoge Raad
zou terugkomen op het oordeel dat de cessie van toekomstige vorderingen
‘niet denkbaar’ was.

2.2.4.3 Toekomstige auteursrechten

21. In 1936, niet lang na het arrest Fijn van Draat, diende de Hoge Raad
zich te buigen over de levering van een toekomstig auteursrecht. Ook hier
leken de wettelijke formaliteiten geen obstakel te vormen. De levering van

51 Zie Scholten in zijn noot bij HR 29 december 1933, NJ 1934/343 (Fijn van Draat
q.q./Crediet-Maatschappij De Nederlanden).

52 Vgl. HR 25 februari 1932, NJ 1932/301, m.nt. P. Scholten (Ontvanger/Schermer;
loonbeslag).

53 Vgl. HR 15 maart 1940, NJ 1940/848, m.nt. E.M. Meijers (De Boer/Haskerveen-
polder).

54 Vgl. de noot van Meijers onder HR 13 februari 1936, NJ 1936/443 (Tuschinski/
GEMA).

Ontwikkeling in historisch-vergelijkend perspectief

27



een auteursrecht vereiste op grond van art. 2 Auteurswet 1912 (oud)
slechts een authentieke of onderhandse akte. De formaliteiten waren daar-
mee gelijk aan die van art. 668 BW (oud) voor vorderingen op naam.

De Italiaanse filmcomponist Becce trad in 1919 toe tot de Duitse
auteursrechtenorganisatie GEMA (Gesellschaft für musikalische Auffüh-
rungs- und mechanische Vervielfältigungsrechte). In aanvulling op zijn
toetreding heeft hij in 1929 bij notariële akte verklaard al zijn auteurs-
rechten op zijn bestaande en toekomstige muzikale werken aan GEMA
over te dragen. In 1932 aanvaardt Becce de opdracht van Sokal Film
GmbH tot het componeren van de muziek voor de geluidsfilm “Das Blaue
Licht”. Wanneer de film in 1933 in Rotterdam in het openbaar wordt
vertoond door Tuschinki, vordert GEMA schadevergoeding van Tuschinki
wegens het ontbreken van toestemming voor de uitvoering van de film-
muziek. In cassatie buigt de Hoge Raad zich mede over de geldigheid van
de overdracht van het toekomstige auteursrecht door Becce aan GEMA.

De Hoge Raad oordeelde, in het spoor van het Fijn van Draat-arrest,
dat het onmogelijk was om toekomstige auteursrechten over te dragen.
Nu van het bestaan van een auteursrecht eerst sprake kan zijn, zodra en
voor zover een werk gemaakt is, was overdracht van toekomstig auteurs-
recht op nog te vervaardigen werken niet mogelijk in het Nederlandse
rechtssysteem, aldus de Hoge Raad.55 De principiële afwijzing van de ces-
sie bij voorbaat werkte daarmee door in de levering van andersoortige
toekomstige goederen die bij enkele akte geleverd konden worden. Hoe-
wel het arrest een consequente voortzetting was van de eerder uitgezette
koers, werd het arrest kritisch ontvangen. Meijers uitte in zijn noot onder
het arrest in de NJ zijn zorg over de redenering en de principiële keuze van
de Hoge Raad. Het oordeel zou tot onbillijke en onpraktische resultaten
kunnen leiden. In plaats van een categorische afwijzing van de figuur zag
Meijers liever een praktische beperking in de eis van voldoende bepaald-
heid van het toekomstige goed.56 De discussie in de rechtsleer over de
toelaatbaarheid van de ‘overdracht’ van toekomstige goederen zou, zoals
hierna aan de orde komt, aanhouden.

55 HR 13 februari 1936, NJ 1936/443, m.nt. E.M. Meijers (Tuschinski/GEMA).
56 Zie de noot van Meijers onder HR 13 februari 1936, NJ 1936/443 (Tuschinski/

GEMA).
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2.3 Naar erkenning in rechtspraak en rechtsleer

2.3.1 Inleiding

22. Na het wijzen van de arresten Fijn van Draat en Tuschinski/GEMA
leek het Nederlandse recht op het punt van zekerheid op toekomstige
goederen het slechtste van twee werelden te verenigen. Aan de ene kant
volgde de wetgever niet de Franse en Belgische traditie om specifieke
zekerheidsrechten in het leven te roepen en aan de andere kant weigerde
de rechter om naar Duits en Engels voorbeeld de (zekerheids)overdracht
van toekomstige goederen te erkennen. Deze toestand zou echter veran-
deren. Een deel van de rechtsgeleerde auteurs legde zich niet neer bij de
rechtspraak van de Hoge Raad. De kwestie hield de rechtsleer in deze
periode verdeeld. Het Sio-arrest in 1953 en de publicatie van het ontwerp
Meijers in 1954 luidden de ommekeer in. De erkenning van de figuur heeft
zich vervolgens voortgezet in de rechtspraak van de Hoge Raad. De Hoge
Raad is uiteindelijk in 1980 teruggekomen van zijn eerdere oordeel over de
cessie van toekomstige vorderingen.

2.3.2 Verdeeldheid in de rechtsleer

23. De vraag naar de mogelijkheid om te beschikken over toekomstige
goederen hield, als gezegd, de rechtsgeleerdheid verdeeld halverwege de
twintigste eeuw. De afwijzende koers van de Hoge Raad oogstte zowel
bijval als kritiek. De argumenten voor of tegen de toelaatbaarheid van de
figuur waren van zowel juridisch-dogmatische als rechtspolitieke aard.
De tegenstellingen in de rechtsleer in deze periode komen treffend tot
uitdrukking in de preadviezen van Houwing en Wiarda uit 1940 voor de
Broederschap van Candidaat-Notarissen over de ‘overdracht van toekom-
stige rechten’.

Houwing verdedigde de opvatting dat de overdracht van toekom-
stige goederen niet mogelijk was en dat er bovendien geen redenen waren
om haar toe te staan. De dogmatische bezwaren van Houwing hielden ver-
band met zijn analyse van de figuur van overdracht. Een enkel beroep op
de tekst van de wet, zoals de Hoge Raad had gedaan in het arrest Fijn van
Draat, was onvoldoende overtuigend, aangezien het aannemelijk was dat
de wetgever in het geheel niet aan de kwestie had gedacht.57 Volgens

57 Houwing 1940, p. 70-74.
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Houwing zou een overdracht van een toekomstig recht slechts denkbaar
zijn, indien de uiteindelijke overgang pas plaats zou vinden nadat het recht
is ontstaan. Wilde men ten gevolge van een voordien verrichte handeling
tussen vervreemder en verkrijger een toekomstig recht door het enkele
ontstaan ervan kunnen laten overgaan, dan was het nodig dat de elemen-
ten van de overdracht in tijd uiteen kunnen liggen.58 Die stap kon Houwing
echter niet nemen. Een belangrijk bezwaar was uiteraard dat de vervreem-
der ten tijde van de levering niet beschikkingsbevoegd was.59 Uit zijn ana-
lyse van het stelsel van overdracht volgde uiteindelijk dat de levering in
de tijd moest samenvallen met de overgang van het goed. De vereisten voor
overdracht mochten qua tijd niet zijn gescheiden. Uit deze opvatting volgde
dat de levering van toekomstige goederen niet mogelijk was.60

Houwing koesterde ook bezwaren van meer rechtspolitieke aard.
Hij ontkende niet dat in de rechtspraktijk de behoefte bestond om over
toekomstige goederen te kunnen beschikken. Het belang daarvan was
vooral gelegen in de vereenvoudiging van transacties en het indekken
tegen het risico dat de kredietnemer (na verschaffing van het krediet) zijn
medewerking zou weigeren aan een latere beschikkingshandeling.61 Niet-
temin vond Houwing dat aan de levering van toekomstige rechten geen
gezonde behoefte bestond.62 Voor de financier zou het onderpand onze-
ker zijn en daarom geen gezonde basis voor krediet. Bovendien nam de
praktijk genoegen met oplossingen die nauwelijks bezwaarlijk waren,
zoals het gebruik van cessielijsten die toch nodig waren ter bepaling van
het te verlenen krediet.63 Ook zou voor andere schuldeisers het toekom-
stig vermogen van hun schuldenaar aan hun verhaal worden onttrokken,
zonder dat daarvan iets naar buiten blijkt. Tot slot zou de schuldenaar
tegen zichzelf beschermd dienen te worden. Het (al te gemakkelijk) in
onderpand geven van toekomstige vermogensbestanddelen zou een te
grote gebondenheid opleveren die de schuldenaar van tevoren vaak niet
goed weet in te schatten.64 Onderpand op toekomstige goederen zou dan

58 Houwing 1940, p. 1-2.
59 Houwing 1940, p. 50-51. Een ander bezwaar van Houwing betrof de parallel met

een overdracht onder tijdsbepaling of voorwaarde. Dergelijke overdrachten waren
volgens Houwing evenmin mogelijk. Vgl. Houwing 1940, p. 34-41.

60 Houwing 1940, p. 70-74.
61 Vgl. Houwing 1940, p. 66-67 (hypotheek), p. 86-89 (zekerheidsoverdracht roerende

zaken) en p. 90 e.v. (cessie).
62 Houwing 1940, p. 74. Zo ook Köster 1964, nr. 74.
63 Vgl. Houwing 1940, p. 90, 93 en 96.
64 Houwing 1940, p. 96.
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ook ongewenste vormen van kredietverlening in de hand werken, zoals
financiering op basis van arbeidsloon of de versterking van een krediet
door zekerheid op alle tegenwoordige en toekomstige goederen.65

Wiarda verdedigde het standpunt dat overdracht van toekomstige
goederen wél mogelijk was, althans zou moeten zijn.66 De kern van zijn
dogmatische betoog komt erop neer dat de onmogelijkheid om “eigen-
dom” te hebben van een toekomstig goed, nog niet de mogelijkheid uit-
sloot om een beschikkingshandeling ten aanzien van dat toekomstig goed
te verrichten. Het zou mogelijk en denkbaar zijn om als toekomstige recht-
hebbende op te treden en zich daardoor niet slechts verbintenisrechte-
lijk, maar ook goederenrechtelijk te binden. Zo zou het rechtens mogelijk
zijn om als toekomstig rechthebbende zodanig over een toekomstig goed
te beschikken dat de werking van die beschikking pas intreedt op het
tijdstip waarop hij het goed verkrijgt. De beschikking vindt in dat geval
plaats onder de opschortende voorwaarde dat het goed in het vermogen
van de vervreemder ontstaat of aan hem wordt overgedragen door een
derde.67 Van belang is hierbij dat de vervreemder het oogmerk heeft om
het toekomstige goed op een moment in de toekomst te laten overgaan
op de verkrijger.68 Gelet op de systematische eenheid van het wettelijke
regelingen inzake overdracht, kon de vraag naar de overdracht van toe-
komstige rechten positief worden beantwoord voor alle typen goederen.69

De beslissingen van de Hoge Raad in de arresten Fijn van Draat en
Tuschinkski/GEMA om de overdracht van toekomstige vorderingen en
toekomstige auteursrechten onmogelijk te achten, konden dan ook niet op
de instemming van Wiarda rekenen.70 Niettemin achtte Wiarda de moge-
lijkheid van overdracht onder opschortende voorwaarde van verkrijging
niet uitgesloten door deze rechtspraak.71 De mogelijkheid om toekomstige
goederen over te dragen, werd in het algemeen slechts begrensd door het
vereiste van voldoende bepaaldheid en het vereiste van een geoorloofde

65 Houwing 1940, p. 93. Zie ook Meijers 1936, p. 254-255 en Suijling II-2 1936/491.
66 Andere voorstanders waren bijvoorbeeld Scholten en Jarolímek. Vgl. Asser-Schol-

ten II 1945, p. 184-187; en Jarolímek 1956, p. 89-97.
67 Wiarda 1940, p. 58. In vergelijkbare zin Asser-Scholten II 1945, p. 184-187.
68 Wiarda 1940, p. 60.
69 Vgl. Wiarda 1940, p. 13-27 en p. 36. In vergelijkbare zin Asser-Scholten II 1945,

p. 184-187.
70 Wiarda 1940, p. 61-62. In vergelijkbare zin Asser-Scholten II 1945, p. 184-187; en

Pitlo 1958, 224-225.
71 Wiarda 1940, p. 38 e.v. Zie ook Wiarda 1937, p. 414.
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oorzaak (causa). Over de precieze invulling van deze vereisten kon men
van mening verschillen en zij stonden niet los van de verschillende opvat-
tingen omtrent de wenselijkheid van de figuur.

Volgens Wiarda had de (financierings)praktijk behoefte aan de figuur
van de overdracht van toekomstige goederen. De figuur diende daarmee
een te respecteren maatschappelijk belang. Een toetsing aan de normen van
de goede zeden en de wet kon de eventuele bezwaren tegen de figuur in
voldoende mate ondervangen. Voor zover de overdracht van toekomstige
goederen een onoorbare frustrering van de verhaalsrechten van de schuld-
eisers van de vervreemder opleverde, kon men deze bestrijden met de actio
Pauliana. Dit alles leidde tot de conclusie dat de overdracht van toekomstige
goederen algemeen moest worden erkend.72

Hoewel de opvatting van Houwing correspondeerde met het des-
tijds geldende recht, zou de opvatting van Wiarda aan invloed winnen en
uiteindelijk de heersende worden. Vanaf de tweede helft van de twintigste
eeuw valt zowel in de rechtspraak als in de wetgevende initiatieven voor
een nieuw BurgerlijkWetboek een toenemende aanvaardingwaar te nemen.
De eerste, zij het wat voorzichtige stap, vormde het hierna te bespreken Sio-
arrest.

2.3.3 Omslag in de rechtspraak: toekomstige roerende zaken

24. De vraag naar de levering van toekomstige roerende zaken, won aan
relevantie door de erkenning van de zekerheidsoverdracht van roerende
zaken. Volgens het oude Burgerlijk Wetboek kon zekerheid op roerende
zaken slechts worden gevestigd in de vorm van een vuistpandrecht. Voor
de totstandkoming van dit pandrecht was vereist dat de goederen uit de
macht van de zekerheidsgever werden gebracht.73 Zaken die essentieel
waren in de exploitatie van een onderneming, zoals voorraden, inventaris
of machines, konden hierdoor feitelijk niet worden ingezet als onderpand
voor verleend krediet. Er bestond, met andere woorden, een maatschap-
pelijke behoefte aan een mogelijkheid om zekerheid te verlenen op roe-
rende zaken, zonder dat de zekerheidsgever de zaken uit zijn macht
diende te brengen. Met zijn arresten van 1929 erkende de Hoge Raad een

72 Wiarda 1940, p. 82-90. In vergelijkbare zin Asser-Scholten II 1945, p. 184-187; en
Pitlo 1958, 224-225. Zie ook W. Snijders 1970, p. 37, die betoogt dat in ieder geval
volkomen onaannemelijk is dat bij onderzoek zal blijken dat een kredietverlening
reeds onverantwoord zou zijn, op de enkele grond dat zij slechts verkregen kon
worden tegen zekerheid op (toekomstige) roerende zaken.

73 Art. 1198 lid 1 BW (oud).
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dergelijke figuur, namelijk in de vorm van een overdracht tot zekerheid
door middel van een levering constituto possessorio.74 Een haast vanzelf-
sprekende vervolgvraag op deze erkenning betrof die naar de mogelijk-
heid om tevens zekerheid te vestigen op de roerende zaken die in de
toekomst zouden worden verkregen door de zekerheidsgever, zoals de
zaken die werden verkregen ter aanvulling van de voorraad of ter ver-
vanging van de inventaris of machines, zonder dat hiervoor een nieuwe
handeling nodig was nadat de zaken waren verkregen.

25. In 1953 oordeelde de Hoge Raad in het Sio-arrest over de geldigheid
van een zekerheidsoverdracht van toekomstige zaken.75 Het betrof een
dubbele zekerheidsoverdracht van een machine. Deze machine was eerst
bij voorbaat c.p. geleverd aan de ene crediteur en later – na verkrijging –

per c.p. geleverd aan een andere crediteur.
Peuschgens en vijf anderen hadden in 1946 een bedrag van f 25.000

geleend van De Jong ter financiering van hun onderneming in de fabri-
cage van speelgoed. Tot zekerheid van terugbetaling van deze lening
werd bij akte aan De Jong fiduciair overgedragen (i) alle machines en
voorraden die zich in het bedrijf bevonden, alsmede (ii) machines, werk-
tuigen en voorraden die tijdens het bestaan van de lening ter vervanging
of op welke wijze dan ook in het bedrijf zouden komen. Peuschgens draagt
vervolgens in 1947 en 1949 goederen uit het bedrijf over aan Sio tot zeker-
heid van een schuld van f 15.000. In 1949 gaat Sio over tot executie van de
goederen waarvan een deel eerst na de overdracht aan De Jong in het bedrijf
was gekomen. Sio en De Jong strijden om de verdeling van de opbrengst.
De rechtbank en het hof stelden De Jong in het gelijk en erkenden daarmee
kennelijk de geldigheid van de levering bij voorbaat. Het hof had aan dit
oordeel ten grondslag gelegd dat Peuschgens zich niet alleen tegenover
De Jong bij voorbaat had verbonden zijn toekomstige machines voor De
Jong te gaan houden, maar dat Peuschgens zich tevens aan deze afspraak
had gehouden. Het oordeel van het hof bleef in cassatie in stand. Volgens
de Hoge Raad had het hof niet geoordeeld, anders dan het cassatiemiddel
had voorgesteld, dat “de Jong het bezit van de bewuste machines verkreeg
enkel door de vermelde afspraak en de ontvangst van de machines in het
bedrijf, doch aan dat oordeel kennelijk mede ten grondslag heeft gelegd dat

74 HR 25 januari 1929, NJ 1929/616, m.nt. P. Scholten (Bierbrouwerij) en HR 21 juni
1929, NJ 1929/1096 (Hakkers/Van Tilburg). Zie over deze ontwikkeling onder
anderen Van Mierlo 1988, p. 5-9; en Van Hoof 2015, p. 253-255.

75 HR 22 mei 1953, NJ 1954/189, m.nt. J. Drion (Sio).
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Peuschgens de machines na de ontvangst voor de Jong als eigenaar is gaan
houden; dat tot dit laatste niet vereist was dat Peuschgens zulks na de
ontvangst nog eens uitdrukkelijk aan de Jong te kennen gaf”.

De crediteur aan wie de machine het eerst (bij voorbaat) was
geleverd trok aan het langste eind. Niettemin bevat het Sio-arrest geen
duidelijke erkenning van de levering bij voorbaat van toekomstige roe-
rende zaken.76 Het arrest liet vooral onduidelijkheid bestaan over de
werking van een bij voorbaat verrichte levering constituto possessorio. De
overwegingen van de Hoge Raad suggereerden dat voor een uiteinde-
lijke overdracht van de goederen tevens was vereist dat de vervreemder
de zaken na verkrijging werkelijk voor de verkrijger was gaan houden.77

Een werkelijke levering bij voorbaat van toekomstige goederen – die
automatisch leidt tot een overdracht zodra de goederen worden verkre-
gen – erkende de Hoge Raad niet uitdrukkelijk, aangezien in dat geval
de wil van de vervreemder bij de ontvangst van de zaken irrelevant
had moeten zijn. De Hoge Raad leek echter de constructie voor te staan
dat de levering van de roerende zaken door de vervreemder plaatsvindt
zodra hij deze zaken zelf verkrijgt en dat uit een eerdere afspraak om deze
zaken voor verkrijger te gaan houden niet meer dan een vermoeden
voortvloeit dat deze wil is blijven voortbestaan bij de vervreemder tot
de uiteindelijke overdracht van de zaken. Praktisch beschouwd leidde in
deze constructie een geanticipeerd constitutum possessorium steeds tot
een overdracht zodra het goed door de vervreemder werd verkregen en
hij daarbij geen blijk gaf van een ontbrekende wil om voor de verkrijger te
gaan houden.

Wat er ook zij van de precieze strekking van het arrest, het Sio-arrest
vormt een belangrijke omslag in de rechtspraak over de levering van toe-
komstige goederen. De principiële afwijzende houding van de Hoge Raad
leek plaats te maken voor een voorzichtige en praktische erkenning. Deze
ontwikkeling werd voortgezet door Meijers in zijn ontwerp voor een nieuw
Burgerlijk Wetboek.

76 Vgl. Asser/Mijnssen & Van Velten 3-III 1986/183, die in het arrest een uitdruk-
kelijke erkenning lezen.

77 Vgl. J. Drion in zijn NJ-noot bij het arrest; zie ook TM, Parl Gesch. Boek 3, p. 402,
voetnoot 2; Asser/Beekhuis 2-I 1957, p. 177-181; Asser/Van Oven 2-III 1967,
p. 110-111; en Veenhoven 1955, p. 49 en 53. Anders Jarolímek 1956, p. 91.
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2.3.4 Het Ontwerp Meijers en zijn invloed

26. In 1954, kort na het Sio-arrest, verscheen het ontwerp voor een nieuw
Burgerlijk Wetboek en de daarbij behorende toelichting van de hand van
Meijers. Wat betreft de levering van toekomstige goederen ging het wets-
ontwerp in tegen de rechtspraak van de Hoge Raad. Meijers nam in het
ontwerp als principieel uitgangspunt dat toekomstige goederen bij voor-
baat konden worden geleverd.78 Zonder veel omhaal zette Meijers de
bestaande dogmatische en praktische bezwaren terzijde:

“Het bezwaar is voornamelijk van theoretische aard: hoe kan iets, wat er nog niet
is, reeds worden geleverd? Echter, evenals men bij lastgeving onmiddellijk een
rechtsverhouding schept, die met zich brengt, dat wat de lasthebber in de toe-
komst ontvangt, automatisch in het bezit en eigendom van de lastgever treedt,
kan men een afspraak maken, volgens welke een goed, dat de ene partij verkrijgt,
automatisch in het bezit en de eigendom van de andere partij treedt. Ook
praktische bezwaren tegen deze levering van toekomstige goederen zijn er niet.
Waarom mogen andere goederen, die men verplicht is te leveren, wel onmid-
dellijk worden geleverd en waarom zou dan ditzelfde bij toekomstige goederen
niet mogen?”79

Volgens de toelichting zou bijvoorbeeld een toekomstig auteursrecht wel
bij voorbaat kunnen worden geleverd. Ook toekomstige roerende zaken
zouden bij voorbaat kunnen worden geleverd door middel van een
constitutum possessorium.80 Het Ontwerp Meijers week hiermee uitdruk-
kelijk af van de rechtspraak van de Hoge Raad.81 Deze aspecten van het
ontwerp werden met instemming ontvangen. In de vaste commissie voor
Justitie werd waardering uitgesproken voor de opening die het ontwerp
beoogde te maken. De rechter zou hierdoor beter in staat zijn om aan in
het rechtsverkeer opkomende behoeften tegemoet te komen.82

Op grond van een schakelbepaling (het latere art. 3:98 BW) gold
voor verpanding hetzelfde uitgangspunt: toekomstige goederen konden
bij voorbaat worden verpand.83 Voor de verschaffing van zekerheid op
toekomstige goederen zou de verpanding bij voorbaat de centrale figuur

78 Art. 3.4.2.10 OM, Parl. Gesch. Boek 3, p. 401.
79 TM, Parl. Gesch. Boek 3, p. 401.
80 TM, Parl. Gesch. Boek 3, p. 402.
81 Vgl. HR 13 februari 1936, NJ 1936/443, m.nt. E.M. Meijers (Tuschinski/GEMA) en

HR 22 mei 1953, NJ 1954/189, m.nt. J. Drion (Sio). Zie nr. 20-21.
82 VV II, Parl. Gesch. Boek 3, p. 403.
83 Art. 3.4.2.11 lid 1 OM (art. 3:98 BW).
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gaan vormen. Het ontwerp beoogde namelijk de rechterlijke erkenning
van de zekerheidsoverdracht terug te draaien en daarvoor in de plaats een
adequate regeling van het pandrecht in te voeren.84

Het verdient hierbij opmerking dat het Ontwerp Meijers redelijk
terughoudend was met betrekking tot de goederen die voorwerp konden
zijn van een stil pandrecht. Dit pandrecht kon aanvankelijk slechts wor-
den gevestigd op tot een onderneming behorende roerende zaken en voor
vorderingen wegens aan de onderneming geleverde goederen of krediet
(art. 3.9.2.2 lid 1 OM) en bedrijfsvorderingen op naam, mits verpand aan
een kredietinstelling (art. 3.9.2.3 OM). Volgens Meijers zou het een te groot
gevaar zijn om buiten de context van een onderneming deze vormen van
zekerheid toe te laten. Particulieren zouden groot nadeel ondervinden, nu
schuldeisers alle zekerheid trachten te krijgen die zij kunnen krijgen, zon-
der zich te bekommeren om de maatschappelijke rechtvaardiging van dat
handelen. De wet moest de burger beschermen tegen het te gemakkelijk
in onderpand geven van onder meer zijn huisraad.85

Daarnaast bevatte het ontwerp in afdeling 3.9.3 een regeling voor de
verpanding van de goederen van een onderneming in de vorm van een
registerpandrecht.86 Deze figuur was bekend van regelingen zoals die
destijds bestonden in België, Luxemburg en Frankrijk. Door middel van
de inschrijving van een authentieke of onderhandse pandakte in de open-
bare registers zou men de roerende zaken die tot een onderneming van de
pandgever behoren, kunnen verpanden.87 Dit registerpandrecht omvatte,
zonder nadere omschrijving en zonder uitdrukkelijk beding, mede de
toekomstige roerende zaken van de onderneming.88 De overige goederen
die tot de onderneming van de pandgever behoorden, konden niet door
middel van een aantekening in het register worden bezwaard met een
zekerheidsrecht. Voor deze goederen zouden de gewone vestigingsforma-
liteiten gelden.89 De ontwerpregeling voor de verpanding van de han-
delszaak is echter nooit wet geworden. De bezwaren verbonden aan een
openbaar register, zoals de administratieve rompslomp en de remmende

84 Art. 3.4.2.2 lid 3 OM (art. 3:84 lid 3 BW) en TM, Parl. Gesch. Boek 3, p. 317.
85 TM, Parl. Gesch. Boek 3, p. 746.
86 De wenselijkheid van een dergelijke regeling was als vraagpunt voorgelegd aan de

Staten-Generaal. Zie Parl. Gesch. Boek 3, p. 792-796.
87 Art. 3.9.3.1 lid 1 OM. Geld, geldwaardige papieren en registergoederen waren

overigens uitgesloten.
88 Art. 3.9.3.1 lid 3 OM.
89 TM, Parl. Gesch. Boek 3, p. 801. Voor de verpanding van een onderneming, als

algemeenheid van goederen, volgde dit uit art. 3.4.2.11 (thans art. 3:98 BW)
jo. 3.4.2.9 lid 2 (vervallen) OM.
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werking van publiciteit, wogen niet op tegen de voordelen, namelijk de
mogelijkheid voor andere schuldeisers om het register te raadplegen en
het ontmoedigen van het opmaken van schijnakten.90 In het gewijzigd
ontwerp van 1971 werd het registerpandrecht dan ook geschrapt. Haar
rol werd overgenomen door het stille pandrecht dat werd ontdaan van
de hiervoor genoemde beperkingen.91 Niettemin markeert het Ontwerp
Meijers voor een nieuw Burgerlijk Wetboek de algemene doorbraak voor
de verschaffing van zekerheid op toekomstige goederen.

27. Hoewel de voltooiing van het nieuwe wetboek nog decennia zou
duren, lijkt de verschijning van het Ontwerp Meijers, in samenhang met
het Sio-arrest, de definitieve ommekeer te zijn geweest voor de erkenning
van de figuur in zowel de rechtspraktijk als de literatuur.

In procedures voor de Hoge Raad werd de geldigheid van de leve-
ring bij voorbaat van roerende zaken niet meer betwist. In de rechtspraak
lijkt sprake te zijn geweest van een impliciete erkenning.92 De aandacht
werd uiteindelijk succesvol verlegd naar de inperking van de gevolgen
van een zekerheidsoverdracht van alle bestaande en toekomstige roerende
zaken aan een financier voor de overige schuldeisers van de schulde-
naar.93 Hier is mede van belang dat de Hoge Raad in 1959 de stelling had
afgewezen dat een fiduciaire overdracht van nagenoeg alle bestaande en
toekomstige goederen nietig is wegens strijd met de wet, goede zeden
of openbare orde. Een nietigheidssanctie zou het wettelijk stelsel van de
actio Pauliana doorkruisen. Uit dit stelsel volgt dat zelfs een paulianeuze
rechtshandeling geldig is en dat een benadeelde schuldeiser in zijn belang
kan worden beschermd door de rechtshandeling te zijnen behoeve te
vernietigen.94 Daarnaast kwam aan de orde of een kredietverstrekker die
nagenoeg alle (bestaande en toekomstige) goederen aan zich liet overdra-
gen tot zekerheid aansprakelijk kon zijn op grond van een onrechtmatige
daad jegens een schuldeiser van de zekerheidsverschaffer die praktisch

90 VV II, Parl. Gesch. Boek 3, p. 723-724.
91 MvA II, Parl. Gesch. Boek 3, p. 731 en 762-763.
92 Vgl. onder meer HR 6 maart 1970, NJ 1970/433 (Van Wessem q.q./Traffic); HR

21 juni 1985, NJ 1986/306, m.nt. W.M. Kleijn (LDM/Brock); HR 18 september 1987,
NJ 1988/983, m.nt. W.M. Kleijn (Berg/De Bary); alsmede HR 18 december 1987,
NJ 1988/340, m.nt. W.C.L. van der Grinten (OAR/ABN).

93 Ook deze ontwikkeling lijkt te zijn geïnspireerd door de ontwikkelingen in de
Duitse rechtspraak van die tijd. Vgl. Asser/Van Oven 2-III 1967, p. 112-113.

94 HR 13 maart 1959, NJ 1959/579, m.nt. L.E.H. Rutten (Van Vliet q.q./Amsterdam-
sche Bank).
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geen verhaal kan nemen op diens vermogen. Volgens de Hoge Raad – in
zo voorzichtig mogelijke bewoordingen – kon dit onder omstandigheden
het geval zijn.95 De rechtspraak van de Hoge Raad concentreerde zich
sindsdien echter vooral op de relativering van de positie van de zeker-
heidseigenaar in verhouding tot derden. Aan een zekerheidsoverdracht
door middel van een levering c.p. werden niet alle rechtsgevolgen van een
normale overdracht toegekend. Voor zover nodig mocht zijn voor de
erkenning van de (verhaals)rechten van bepaalde derden met betrekking
tot overgedragen goederen, kon aanleiding bestaan om de zekerheids-
overdracht buiten beschouwing te laten.96

Ook in de literatuur werd de mogelijkheid om toekomstige zaken bij
voorbaat te leveren voortaan algemeen aanvaard.97 De discussie in de
literatuur spitste zich vervolgens toe op de vraag naar de “contraire wil”
of “zakelijke gebondenheid” van de vervreemder: kan de vervreemder
door middel van een wilswijziging tussen de levering bij voorbaat en de
verkrijging van de zaak een automatische overdracht aan de verkrijger
voorkomen?98 Op dit punt werd het Sio-arrest verschillend uitgelegd. Het
twistpunt werd overigens pas in 1995, na de inwerkingtreding van het
nieuwe Burgerlijk Wetboek beslist. De Hoge Raad oordeelde dat ook naar
het recht van vóór 1992, in overeenstemming met het huidige art. 3:97
lid 2 BW, de levering bij voorbaat van een toekomstig goed niet werkt
tegen iemand die het goed ingevolge een eerdere levering bij voorbaat

95 HR 28 juni 1957, NJ 1957/514, m.nt. L.E.H. Rutten (Erba I), alsmede HR 13 maart
1959, NJ 1959/579, m.nt. L.E.H. Rutten (Van Vliet q.q./Amsterdamsche Bank). Zie
hierover ook Asser/Van Oven 2-III 1967 1967, p. 112-113 en Asser/Van Oven 3-III
1978, p. 129-132. Zie voor een geval waarin een moedermaatschappij kredietver-
schaffer was HR 25 september 1981, NJ 1982/443, m.nt. J.M.M. Maeijer (Osby).

96 Vgl. HR 22 mei 1953, NJ 1954/189, m.nt. J. Drion (Sio); HR 13 maart 1959, NJ 1959/
579, m.nt. L.E.H. Rutten (Van Vliet q.q./Amsterdamsche Bank); HR 6 maart 1970,
NJ 1970/433, m.nt. Ph.A.N. Houwing (Van Wessem q.q./Traffic NV); HR 7 maart
1975, NJ 1976/91, m.nt. W.M. Kleijn (Van Gend & Loos); HR 21 juni 1985, NJ 1986/
306, m.nt. W.M. Kleijn (LDM/Brock); HR 18 september 1987, NJ 1988/983, m.nt.
W.M. Kleijn (Berg/De Bary), alsmede HR 18 december 1987, NJ 1988/340, m.nt.
W.C.L. van der Grinten (OAR/ABN).

97 Van Mierlo 1988, p. 86; en Reehuis 1987/295-296. Zie ook Asser/Beekhuis 2-I 1957,
p. 177-181; Asser/Beekhuis 3-I 1975, p. 175; Asser/Van Oven 2-III 1967, p. 93; en
Asser/Van Oven 3-III 1978, p. 127-128.

98 Zie voor een overzicht Peter 2007, p. 71-73. Deze kwestie hield nauw verband met
de discussie omtrent het bestaan en de effecten van de zogenoemde “zakelijke
overeenkomst”.
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heeft verkregen. Dit geldt ook indien de vervreemder de bij voorbaat gele-
verde roerende zaken op het tijdstip waarop hij deze onder zich krijgt, wil
gaan houden voor een ander.99 De aanhangers van de “zakelijke gebon-
denheid” kregen daarmee hun gelijk.

Naast de invloed op de erkenning van de levering bij voorbaat van
roerende zaken, lijkt het Ontwerp Meijers een zekere anticiperende
invloed te hebben gehad op de latere erkenning van de cessie van toe-
komstige vorderingen door de Hoge Raad in het hierna te bespreken
Solleveld II-arrest.

2.3.5 Erkenning in de rechtspraak: toekomstige vorderingen

28. Te midden van de opkomst van de zekerheidsoverdracht van toe-
komstige zaken en de uitgangspunten van het ontwerp voor een nieuw
Burgerlijk Wetboek, vormde de principiële afwijzing door de Hoge Raad
van de levering van toekomstige vorderingen (en andere rechten op naam)
een dissonant. De ommekeer volgde in 1980. In dat jaar wees de Hoge
Raad het Solleveld II-arrest. In dit arrest kwam de Hoge Raad terug op
zijn eerdere jurisprudentie inzake de cessie van toekomstige vorderingen.
Een dergelijke cessie werd niet langer voor logisch onmogelijk gehouden.
De cessie van toekomstige vorderingen werd daarmee mogelijk. Hiervoor
was vereist dat de vordering ten tijde van de cessie ook naar haar inhoud
in voldoende mate door de akte van cessie werd bepaald. Ten aanzien van
toekomstige vorderingen bracht deze bepaaldheidseis mee dat de vorde-
ring een onmiddellijke grondslag moest hebben in een reeds bestaande
rechtsverhouding.100

Het arrest vormde een fundamentele wijziging ten aanzien van de
mogelijkheid om toekomstige vorderingen te cederen. De Hoge Raad anti-
cipeerde niet uitdrukkelijk op het – kort daarvoor vastgestelde – art. 3:97
BW omtrent de levering van toekomstige goederen, maar het ligt in de
rede dat hij bij deze regeling heeft willen aansluiten.101

De fundamentele ommezwaai was echter vooral van theoretisch
belang. Praktisch leidde deze ‘paradigmaverschuiving’ niet tot een ander
resultaat. Het bestaan van een onmiddellijke grondslag vormde sinds het

99 HR 24 maart 1995, NJ 1996/158, m.nt. W.M. Kleijn (Hollander’s Kuikenbroederij).
100 HR 24 oktober 1980, NJ 1981/265, m.nt. W.M. Kleijn (Solleveld II). Zie nr. 210 voor

een verkorte weergave van de casus en de belangrijkste rechtsoverwegingen. Zie
ook HR 26 maart 1982, NJ 1982/615, m.nt. W.M. Kleijn (SOS/ABN).

101 Vgl. Kleijn, noot bij HR 24 oktober 1980, NJ 1981/265 (Solleveld II). Kleijn noemt
als alternatieve reden de weerstand in de literatuur tegen de eis dat de vordering
moet bestaan.
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arrest Fijn van Draat een uitwerking van het vereiste dat de vordering
moest bestaan. In het arrest Solleveld keerde deze eis van een onmid-
dellijke grondslag terug als element ter invulling van het vereiste van
voldoende bepaaldheid.102 De mate waarin cessie van “toekomstige” vor-
deringen mogelijk was, werd dus niet verruimd.

29. Dat een cessie van toekomstige vorderingen mogelijk was, betekende
nog niet dat zij was bestand tegen een tussentijds faillissement van de
cedent. In het arrest SOS/ABN oordeelde de Hoge Raad dat indien
de cedent voor het ontstaan van de vordering failliet wordt verklaard
en aldus krachtens art. 23 Fw op het tijdstip van dat ontstaan zijn bevoegd-
heid om over zijn vermogen te beschikken reeds heeft verloren, de cessie
niet tegen de boedel kan worden ingeroepen.103 De cessie van toekom-
stige vordering kon wat haar rechtsgevolgen betreft niet op één lijn wor-
den gesteld met de cessie van een bestaande vordering. De uitkomst van
het arrest sloot aan bij het kort daarvoor gepresenteerde ontwerp voor een
nieuw art. 35 Fw in het kader van de invoeringswet voor de Boeken 3, 5 en 6
van het Burgerlijk Wetboek.104

Uit het arrest SOS/ABN volgde tevens dat de “bestaansfictie” uit
het arrest Fijn van Draat niet langer opgeld deed. Een vordering kon niet
geacht worden te zijn ontstaan met het ontstaan van de onderliggende
rechtsverhouding op de enkele grond dat zij daarin haar onmiddellijke
grondslag had. Het arrest vormde het startpunt in een reeks van uitspra-
ken over het ontstaansmoment van vorderingen. Het bestaan van niet-
opeisbare vorderingen uit bestaande rechtsverhoudingen – en daarmee
de bestendigheid van een cessie van deze vorderingen tegen een tussen-
tijds faillissement – werd in deze rechtspraak veel minder snel aangeno-
men dan voorheen. Exemplarisch is de rechtspraak inzake huurtermijnen.
In 1940 sanctioneerde de Hoge Raad nog de cessie van “bestaande”
vorderingen uit een reeds bestaande huurovereenkomst ter zake van in
de toekomst gelegen huurtermijnen.105 In 1987 oordeelde de Hoge Raad in
het arrest WUH/Emmerig q.q. dat huurvorderingen voor toekomstige

102 Het vereiste van voldoende bepaaldheid heeft naar huidig recht een andere
invulling, ook wat betreft toekomstige vorderingen. Zie nr. 138-143.

103 HR 26 maart 1982, NJ 1982/615, m.nt. W.M. Kleijn (SOS/ABN).
104 Kortmann & Faber 2-III, p. 81-82. Het wetsontwerp werd op 20 januari 1981

aangeboden aan de Tweede Kamer. Zie ook reeds het mondeling overleg uit 1976,
Parl. Gesch. Boek 3, p. 752. Zie ook Suijling II-2 1936/491, in vergelijkbare zin als
thans art. 35 lid 2 Fw. Vgl. Rongen 2012/861, die aanneemt dat de positie van de
cessionaris is verzwakt ten opzichte van de Fijn van Draat-leer.

105 HR 15 maart 1940, NJ 1940/848, m.nt. E.M. Meijers (De Boer/Haskerveenpolder).
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termijnen niet ontstaan op het tijdstip waarop de huurovereenkomst tot
stand komt, maar eerst nadat de verhuurder zijn tegenprestatie voor de
desbetreffende termijn (verschaffing van het huurgenot) heeft verricht.106

De beperkte mogelijkheid om toekomstige vorderingen te cederen,
werd als knellend ervaren in de financieringspraktijk. De praktijk behielp
zich noodgedwongen met zogenoemde cessielijsten. De kredietnemer
verplichtte zich zijn toekomstige vorderingen uit nog te sluiten overeen-
komsten over te dragen. Deze cessie vond plaats door middel van het
periodiek toezenden aan de kredietgever van lijsten die door de krediet-
nemer waren opgemaakt en ondertekend en waarop de verscheidene
debiteuren en bijbehorende vorderingen waren vermeld.107 Deze praktijk
zou zich onder het nieuwe wetboek voortzetten in de vorm van periodieke
pandlijsten en, zoals hierna aan de orde komt, zich verder ontwikkelen.

2.4 Codificatie en verfijning

2.4.1 Inleiding

30. Met de inwerkingtreding van het nieuwe vermogensrecht in 1992 is
de levering en verpanding bij voorbaat van toekomstige goederen geco-
dificeerd. Deze wetgeving kan worden vergeleken met eerdere en latere
buitenlandse en internationale codificaties. Na de codificatie heeft het recht
zich verder verfijnd in de rechtspraak. Deze verfijning spitste zich vooral
toe op de verpanding van toekomstige vorderingen.

2.4.2 Codificatie

31. Het nieuwe Burgerlijk Wetboek, dat op 1 januari 1992 in werking is
getreden, kent een belangrijke wijziging ten opzichte van het oude recht
in de vorm van de inperking van de figuur van de zekerheidseigendom
ten faveure van het ingevoerde stille pandrecht.108 Voor het overige vormt
de codificatie een bevestiging van de ontwikkeling die zich onder het

106 HR 30 januari 1987, NJ 1987/530, m.nt. W.C.L. van der Grinten (WUH/Emmerig
q.q.).

107 Asser/Beekhuis, Mijnssen & De Haan 3-I 1985/329 en MvA II, Parl. Gesch. Boek 3
(Inv. 3, 5 en 6), p. 1337. Zie bijvoorbeeld ook Köster 1964/73. Vgl. Van Creveld
1953, p. 79-81, die al het voorbeeld noemt van periodieke cessie van huurvorde-
ringen uit nieuwe contracten, gecombineerd met een volmacht aan de kredietgever
om eigenhandig de cessieakte op te maken.

108 Vgl. art. 3:84 lid 3 jo. 3:237 en 3:239 BW.
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voormalig wetboek reeds had voltrokken op het punt van zekerheid op
toekomstige goederen. Het verschaffen van zekerheid op toekomstige
goederen was inmiddels algemeen aanvaard en dit komt met zoveel
woorden tot uitdrukking in het nieuwe wetboek. Uit art. 3:97 lid 1 BW
in verband met de schakelbepaling van art. 3:98 BW volgt dat toekom-
stige goederen bij voorbaat kunnen worden bezwaard met een zekerheids-
recht. De vestigingsvereisten voor een stil pandrecht vormen bovendien
geen enkele praktische beperking ten aanzien van toekomstige goederen.
Men kan volstaan met een enkele (authentieke of onderhandse registreer-
de) pandakte.109

Het huidige Burgerlijk Wetboek bevat een ruimhartige erkenning
van de mogelijkheid om toekomstige goederen bij voorbaat te leveren en
beperkte rechten daarop te vestigen. De aanvankelijke terughoudendheid
die in het Ontwerp Meijers nog werd gekoesterd ten aanzien van het stille
pandrecht – slechts op goederen van een onderneming danwel slechts ten
behoeve van kredietinstellingen – is niet opgenomen in de uiteindelijke
wet. Niettemin kent ook het huidige wetboek enkele belangrijke beper-
kingen. Zo kunnen toekomstige registergoederen op grond van art. 3:98
jo. 3:97 BW niet bij voorbaat worden verhypothekeerd. De beperking zoals
die onder het oude Burgerlijk Wetboek gold, werd hiermee voortgezet.110

Een andere wettelijke beperking betreft de stille cessie en stille verpanding
van toekomstige vorderingen. In dit geval werd in het nieuwe Burgerlijk
Wetboek een beperking gehandhaafd die voortvloeide uit de rechtspraak
van de Hoge Raad bij de cessie van toekomstige vorderingen.111 Op grond
van art. 3:94 lid 3 BW, respectievelijk art. 3:239 lid 1 BW is een stille ces-
sie of verpanding van toekomstige vorderingen op naam slechts moge-
lijk indien de vordering rechtstreeks zal worden verkregen uit een reeds
bestaande rechtsverhouding.

109 Art. 3:237 lid 1 en 3:239 lid 1 BW.
110 Art. 3.9.4.1 OM verklaarde – in overeenstemming met art. 1220 BW (oud) – een

hypotheek op toekomstige goederen uitdrukkelijke nietig. De wetgever schrapte
de bepaling wegens haar overbodigheid. Zie MvA II, Parl. Gesch. Boek 3, p. 806.

111 Vgl. HR 29 december 1933, NJ 1934/343, m.nt. P. Scholten (Fijn van Draat q.q./
Crediet-Maatschappij De Nederlanden) en HR 24 oktober 1980, NJ 1981/265, m.nt.
W.M. Kleijn (Solleveld II).
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2.4.3 Buitenlandse en internationale codificaties

32. De codificatie van het Nederlandse recht vertoont gelijkenis met
moderne buitenlandse en internationale codificaties. In de eerste plaats
wijs ik op de “codificatie” van het Amerikaanse zekerhedenrecht, zoals
voortvloeiend uit de modelregeling van Article 9 van de Uniform Com-
mercial Code en de herziening van de federale insolventiewetgeving (Bank-
ruptcy Act). Deze codificatie heeft vervolgens grote invloed uitgeoefend
op de inhoud van enkele internationale verdragen en modelregelingen, die
op hun beurt weer hun weerklank hebben gevonden in de recente her-
zieningen van het Franse en Belgische zekerhedenrecht.

2.4.3.1 Verenigde Staten

33. Het Amerikaanse zekerhedenrecht stoelt, net zoals het Engelse recht,
op de common law. Het Amerikaanse recht heeft zich echter anders ont-
wikkeld dan het Engelse recht. De levering en verpanding van toekom-
stige goederen stuitte op meer weerstand in de rechtspraak. De vraag naar
de toelaatbaarheid van zekerheid op de toekomstige zaken van de zeker-
heidsgever (ook wel after-acquired property clause genoemd), was één van
de grote controverses van het Amerikaanse privaatrecht in de negentiende
eeuw. Vergelijkbare moeilijkheden deden zich voor in de twintigste eeuw
ten aanzien van toekomstige vorderingen.112 De rechtspraktijk heeft zich,
mede wegens het gebrek aan een algemene erkenning, weten te redden
door de ontwikkeling van verschillende specifieke zekerheidsconstruc-
ties.113 Van een aanvankelijk vijandige houding, is het Amerikaanse recht
via een zuinige erkenning van dergelijke constructies in de praktijk opge-
schoven naar een bijzonder ruime toelaatbaarheid met de totstandkoming
(en de implementatie in het recht van de verscheidene staten) van Article 9
van de Uniform Commercial Code vanaf 1952.114

De regeling van Article 9 UCC huldigt het uitdrukkelijke uitgangs-
punt dat zekerheid kan worden verschaft op toekomstige goederen. § 9-
204(a) UCC bepaalt dat “a security agreement may provide that collateral,
whenever acquired, shall secure all obligations covered by the security
agreement”.115 Zodra de toekomstige goederen zijn verkregen, worden zij

112 Gilmore 1965, p. 40 en 229, voetnoot 2.
113 Vgl. Gilmore 1965, p. 26.
114 Zie voor een uitgebreide beschrijving van deze ontwikkeling Gilmore 1965,

p. 27-47 (zaken), 128-145, 228-249 en 251-253 (vorderingen).
115 De hoofdregel kent op van § 9-204(b) UCC slechts uitzonderingen voor consu-

mentengoederen en bepaalde schadevergoedingen uit onrechtmatige daad.
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automatisch bezwaard met het zekerheidsrecht, zonder de noodzaak van
een aanvullende handeling door partijen. 116 De regeling maakte ook ruim
baan voor vormen van “stille” zekerheid. Uit § 9-205(a) UCC volgt name-
lijk dat een zekerheidsrecht niet ongeldig is of bedrieglijk ten opzichte van
overige crediteuren op de enkele grond dat de zekerheidsgever bevoegd
is om het onderpand te gebruiken of vervreemden (en de opbrengsten
te behouden).117 Aldus is het mogelijk om zekerheid te verkrijgen op alle
huidige en toekomstige goederen van de zekerheidsgever.118

Met de herziening van de Bankruptcy Code in 1978 is ook de
verhouding van dit zekerheidsrecht tot het faillissement van de zeker-
heidsgever duidelijk gereguleerd. De totstandkoming van bij voorbaat
gevestigde zekerheid op de toekomstige goederen van de schuldenaar
wordt doorkruist door diens tussentijdse faillissement. De goederen die
de schuldenaar bij voorbaat in onderpand heeft gegeven, vallen onbe-
zwaard in de boedel indien zij pas na de opening van de procedure door
hem worden verkregen.119 Op deze regel bestaat overigens een belangrij-
ke uitzondering. Zo staat het faillissement er niet aan in de weg dat de
zekerheidsnemer gedurende het faillissement zekerheidsrechten verkrijgt
op de opbrengsten (proceeds, products, offspring, or profits) van de reeds aan
hem in onderpand gegeven goederen.120

116 Vgl. § 9-201 UCC. Zie ook Gilmore 1965, p. 355-357 (algemeen) en p. 394-395
(cessie).

117 Vgl. Gilmore 1965, p. 358-359.
118 Uniform Commercial Code: official text and comments, St. Paul: West Group 2010,

p. 883. Zie ook Gilmore 1965, p. 359. Daarbij moet overigens wel de aantekening
worden gemaakt dat een “supergenerieke” omschrijving van het onderpand, in de
zin van “alle goederen van de schuldenaar”, niet mogelijk is (§ 9-108(c) UCC). Een
generieke omschrijving aan de hand van categoriën goederen is daarentegen wel
mogelijk. Zie § 9-108(b) UCC.

119 11 USC (Bankruptcy Code) § 552(a). Vgl. 11 USC § 541(a)(7) op grond waarvan de
goederen die gedurende het faillissement worden verworven tot de boedel
behoren. Zie ook Goode 2007, nr. 14-035.

120 Zie 11 USC (Bankruptcy Code) § 552(b)(1) en (2). Bijzonder is overigens dat de
insolventierechter de bevoegdheid heeft om van deze regel af te wijken in voor-
komende gevallen. De toelichting merkt hierover op dat: “The provision allows the
court to consider the equities in each case. In the course of such consideration the
court may evaluate any expenditures by the estate relating to proceeds and any
related improvement in position of the secured party.” De discussie richt zich
dientengevolge op de mogelijke kwalificatie van het verkregen goed als “pro-
ceeds” en, indien dit het geval is, of de rechter een uitzondering dient te maken
waardoor de goederen niettemin onbezwaard in de boedel vallen. Zie hierover
Warner 2011.
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2.4.3.2 Internationale instrumenten

34. De hiervoor besproken Amerikaanse regelingen zijn van invloed
geweest op enkele internationale instrumenten die de afgelopen decennia
tot stand gekomen zijn en die mede de vestiging van zekerheidsrechten
op toekomstige goederen betreffen. Daarbij kan worden gewezen op de
(continentale) modelwetten van enerzijds de Europese Bank voor Weder-
opbouw en Ontwikkeling (1994) en anderszijds de Organisatie van
Amerikaanse Staten (2002). Daarnaast is verschenen de UNCITRAL Legis-
lative Guide on Secured Transactions (2008), een wetgevingsgids die door
de Verenigde Naties is opgesteld en waarmee wordt beoogd een helpende
hand te bieden aan staten die hun zekerhedenrecht willen moderniseren.
Bovendien kan worden gewezen op enkele verdragen die specifieke finan-
cieringsvormen reguleren, zoals de UNIDROIT Convention on Internati-
onal Factoring 1988, het Kaapse Verdrag inzake internationale zakelijke
rechten op mobiel materieel (2001) en de United Nations Convention on the
Assignment of Receivables in International Trade (2004).121 Deze regelin-
gen hebben gemeen dat zij de vestiging van zekerheid op toekomstige goe-
deren (in ruime mate) faciliteren.

De UNCITRAL Legislative Guide on Secured Transactions is over
deze doelstelling het meest expliciet. Deze wetgevingsgids gaat ook nadruk-
kelijk in op de rol van zekerheid op toekomstige goederen in moderne
rechtsstelsels. De mogelijkheid om toekomstige goederen in onderpand te
geven, speelt een rol bij twee van de elf hoofddoelstellingen van de gids.
Ten eerste is het een hoofddoel dat schuldenaren de volledige waarde van
hun goederen kunnen inzetten ter verkrijging van krediet. Dit betekent
onder meer dat een schuldenaar zijn toekomstige goederen in onderpand
moeten kunnen geven.122 Ten tweede streeft de gids ernaar dat zekerheids-
rechten op een eenvoudige en efficiënte wijze kunnen worden gevestigd.
Zodoende kunnen de transactiekosten, en daarmee uiteindelijk de kosten
van het krediet, worden gedrukt. Een belangrijk aspect hierbij is een mecha-
nisme dat de vestiging van zekerheidsrechten op toekomstige goederen
mogelijk maakt, zonder de noodzaak van aanvullende documentatie of
handelingen van partijen.123 De mogelijkheid om zekerheid op toekom-
stige goederen te verschaffen is daarom één van de twaalf “fundamentele
principes” die ten grondslag liggen aan de wetgevingsgids.124

121 Zie voor een overzicht Goode e.a. 2012, p. 468 e.v.
122 UNCITRAL Secured Transactions, p. 20, onder (b), p. 32-33 en p. 78.
123 UNCITRAL Secured Transactions, p. 20, onder (c), p. 33 en p. 78.
124 UNCITRAL Secured Transactions, p. 23, onder (c). Zie ook art. 2 OAS Modelwet.
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In de gids wordt aanbevolen om zekerheid op de toekomstige goe-
deren op ruime schaal toe te staan.125 Juridisch-technische argumenten
zouden niet in de weg moeten staan aan de behoefte van de praktijk om
toekomstige goederen in te zetten ter verkrijging van krediet.126 Het
zekerheidsrecht ontstaat vervolgens zodra de zekerheidsgever het goed
of de beschikkingsbevoegdheid over dat goed verkrijgt.127 Het is daarbij
voldoende dat bij de vestigingshandeling het onderpand zodanig wordt
omschreven dat het aan de hand daarvan redelijkerwijs kan worden geïden-
tificeerd, waarbij een generieke omschrijving van de huidige en toekomstige
goederen volstaat.128 De toelaatbaarheid van een algemene omschrijving
van het onderpand leidt tot een vermindering van de complexiteit en kosten
van de vestiging van zekerheid.129 De aanbevelingen van de gids moeten
ertoe leiden dat op een eenvoudige wijze door middel van één handeling
zekerheid kan worden gevestigd op alle huidige en toekomstige goederen
van de zekerheidsgever. Beperkingen hierop, zoals zwaardere vestigings-
eisen of een maximaal percentage van het vermogen dat bezwaard mag
worden, worden uitdrukkelijk afgewezen. Met een algemene erkenning van
zekerheid op toekomstige goederen is de noodzaak voor meer specifieke
rechtsfiguren waarmee een zekerheidsrecht kan worden gevestigd op een
(deel van de) onderneming als zodanig, niet langer noodzakelijk.130 In
navolging van het Amerikaanse recht strekt de zekerheid zich bovendien

125 UNCITRAL Secured Transactions, Recommendation 2, aanhef en onder a, en
Recommendation 17. Zie ook art. 5.8 en 5.9 EBRD Modelwet. Zie ook de vestiging
van zekerheid op “relatief toekomstige zaken” (prospective international interest) op
grond van art. 1(y) jo. 19(4) Kaapse Verdrag inzake internationale zakelijke rechten
op mobiel materieel. Zie daarover ook Goode 2001, p. 6-7.

126 UNCITRAL Secured Transactions, p. 23 en 78. Eventuele uitzonderingen op dit
uitgangspunt, ingegeven door de wens om de zekerheidsgever of diens overige
schuldeisers te beschermen, dienen beperkt te zijn en op een heldere en specifieke
wijze te zijn omschreven.

127 UNCITRAL Secured Transactions, Recommendation 13 en specifiek voor vorde-
ringen Recommendation 23 onder b. Zie ook p. 70-71, 78-79 en 92. Zie ook art. 6
OAS Modelwet. Dezelfde constructie wordt gehanteerd ten aanzien van de cessie
van toekomstige vorderingen op grond van art. 8 lid 1, onder (b). Zie ook art. 5,
onder (b), UNIDROIT Convention on International Factoring 1988.

128 UNCITRAL Secured Transactions, Recommendation 14 onder d en specifiek voor
vorderingen Recommendation 23 onder a. Zie ook art. 5.5 EBRD Modelwet; art. 7
(IV) OAS Modelwet; art. 5(a) UNIDROIT Convention on International Factoring
1988; en art. 8(1) UN Convention on the Assignment of Receivables in Trade.

129 UNCITRAL Secured Transactions, p. 80. Daarbij wordt opgemerkt dat een gene-
rieke omschrijving in een aantal rechtsstelsels is uitgesloten ingeval de zekerheids-
gever een consument of kleine ondernemer betreft

130 UNCITRAL Secured Transactions, p. 81-83.
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automatisch uit tot alle (identificeerbare) opbrengsten van het onderpand.
Dit zou in lijn zijn met de gebruikelijke verwachtingen van partijen en in lijn
met de doelstelling om partijen met zo min mogelijk formaliteiten de nor-
malerwijs gewenste uitkomst te kunnen laten bewerkstelligen.131

De uitgangspunten die zijn geformuleerd voor zekerheidsrechten
in het algemeen gelden ook bij intellectuele eigendom, met inachtneming
van de bijzonderheden van deze rechten. Als uitvloeisel hiervan wordt in
een supplement bij de wetgevingsgids in het bijzonder aanbevolen om de
vestiging van zekerheidsrechten op toekomstige intellectuele eigendoms-
rechten toe te staan, voor zover het desbetreffende recht zich daar niet
tegen verzet.132

Wat betreft de gevolgen van het faillissement van de zekerheidsge-
ver is het uitgangspunt van de gids dat een bij voorbaat gevestigd zeker-
heidsrecht zich niet uitstrekt over de goederen die tijdens faillissement
worden verkregen.133 Het zou onredelijk zijn om de zekerheidshouder het
recht te geven om zich te verhalen op goederen die de boedel na de fail-
lietverklaring verkrijgt. Omgekeerd worden de overige schuldeisers onre-
delijk benadeeld indien de onbezwaarde middelen van de boedel worden
gebruikt om goederen te verwerven die automatisch onder het zekerheids-
recht zouden vallen. Dat zou slechts anders zijn indien de verkregen
goederen de opbrengsten zijn (of zijn verkregen met de opbrengsten) van
goederen waarop reeds voor het faillissement een zekerheidsrecht rustte.134

2.4.3.3 Frankrijk

35. De belemmeringen die het Franse zekerhedenrecht kende ten aanzien
van toekomstige goederen zijn in 2006 opgeheven. Ter gelegenheid van
het tweehonderdjarig bestaan van de Code civil is onder meer het zeker-
hedenrecht grondig herzien. De invoering in 1981 van de stille cessie en
verpanding van vorderingen ten behoeve van kredietinstellingen, de zoge-
naamde “Dailly-cessie”, had de mogelijkheden om over toekomstige

131 UNCITRAL Secured Transactions, Recommendation 19 en p. 84-85. Vgl. art. 11
OAS Modelwet; en overigens ook art. 2 lid 5 Kaapse Verdrag inzake internationale
zakelijke rechten op mobiel materieel.

132 UNCITRAL Secured Transactions IP Supplement, Recommendations 4(b) en 17.
Zie ook p. 49-51 (nr. 113-118).

133 UNCITRAL Secured Transactions, Recommendation 235. Zie ook UNCITRAL
Insolvency Law, Recommendation 35 onder (b): de goederen die de failliet ver-
krijgt nadat hij failliet is verklaard, vallen in de boedel.

134 UNCITRAL Secured Transactions, Recommendation 236 en p. 428-429.
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vorderingen te beschikken al aanzienlijk verruimd.135 De wetswijziging
van 1981 had tot doel de overdracht of verpanding van vorderingen door
professionele partijen aan kredietinstellingen te vereenvoudigen. Bij deze
vorm van cessie en verpanding kunnen ook toekomstige vorderingen bij
voorbaat worden gecedeerd. Bij de hervormingen van het Franse zeker-
hedenrecht in 2006 heeft deze Dailly-cessie model gestaan voor de nieuwe
algemene regels inzake het pandrecht op vorderingen (nantissement) in
de Code civil. Deze wet bepaalt thans uitdrukkelijk dat ook toekomstige
(onlichamelijke roerende) goederen en toekomstige vorderingen in onder-
pand kunnen worden gegeven.136 De verpanding van tegenwoordige dan
wel toekomstige vorderingen geschiedt door middel van een enkele pand-
akte.137 Deze akte dient de toekomstige vorderingen te individualiseren
of de daartoe noodzakelijke elementen te bevatten, zoals de debiteur, de
plaats van betaling en de omvang van de vordering.138 De pandhouder ver-
krijgt echter pas een recht op de vordering zodra de vordering ontstaat.139

De verpanding van toekomstige vorderingen lijkt daarom niet faillisse-
mentsbestendig te zijn. Een tussentijds faillissement van de pandgever lijkt
de totstandkoming van het pandrecht te frustreren.140

Sinds 2006 bepaalt de Code civil eveneens uitdrukkelijk dat een
pandrecht (gage) gevestigd kan worden op toekomstige roerende zaken of
op een algemeenheid (ensemble) van roerende zaken.141 Het pandrecht
wordt tegenwerpelijk aan derden door middel van een daad van publici-
teitsverlening. De publiciteit kan worden verleend door verschaffing van
de macht over het onderpand, maar ook door de inschrijving van het
pandrecht in een speciaal register.142 Een bijzondere toepassing van deze
vorm van zekerheid is de invoering in de Code de Commerce van een
pandrecht op een (wisselende) voorraad (gage de stock).143

135 Art. L. 313-23 e.v. Code monétaire en financier. Zie hierover bijvoorbeeld ook
R. Jansen 2009/526. Voor het algemene burgerlijk recht is de cessie van toekom-
stige vorderingen uitdrukkelijk erkend in Cass. 1 Civ., 20 maart 2001, nr. 99-14.982,
Recueil Dalloz 2001, p. 3110, m.nt. L. Aynes.

136 Zie art. 2355 en 2361 Cc.
137 Art. 2361 Cc. Werking jegens de schuldenaar vereist mededeling van de verpan-

ding aan hem, zie art. 2362 Cc.
138 Art. 2356 Cc. Zie ook Malaurie/Aynès & Crocq 2011, nr. 526.
139 Zie voor Frankrijk art. 2357 Cc. Zie ook Malaurie/Aynès & Crocq 2011/526. Zie

voor België art. 78 Hypotheekwet van 16 december 1851.
140 Zo ook R. Jansen 2009/525-526.
141 Art. 2333 Cc. Zie ook Malaurie/Aynès & Crocq 2011/503.
142 Vgl. de art. 2337 en 2338 Cc. Het tijdstip van deze inschrijving bepaalt de onder-

linge rang tussen meerdere “stil” pandhouders (art. 2340 Cc).
143 Art. L. 527-1 t/m 527-11 Code de Commerce.
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2.4.3.4 België

36. In het spoor van Frankrijk zal ook België haar zekerhedenrecht ingrij-
pend herzien.144 Deze algemene herziening is, zoals in Frankrijk, vooraf
gegaan door een versoepeling op het punt van cessie en verpanding van
toekomstige vorderingen. In 1994 zijn namelijk de bepalingen inzake de
overdracht en verpanding van vorderingen gewijzigd om de vlotte mobi-
lisatie van vorderingen in het moderne handelsverkeer te bevorderen en,
in het bijzonder, om securitisatietransacties mogelijk te maken.145 De
wijziging heeft geleid tot (een aan derde tegenwerpbare) cessie of verpan-
ding die plaatsvindt bij enkele overeenkomst.146 Deze versoepeling heeft
de mogelijkheden voor cessie en verpanding bij voorbaat verder ver-
ruimd.147 De aanstaande herziening van het zekerhedenrecht heeft de
vestiging van zekerheid op toekomstige goederen tot een algemeen uit-
gangspunt gemaakt van het Belgische recht. Volgens het beoogde art. 8
(van Boek III, titel XVII, hoofdstuk 1, afdeling 1) BBW kan het pandrecht
toekomstige goederen tot voorwerp hebben. Daarnaast volgt uit het
beoogde art. 63 (van Boek III, titel XVII, hoofdstuk 1, afdeling 1) BBW
dat pandrecht gevestigd kan worden op een of meer toekomstige schuld-
vorderingen op voorwaarde dat zij bepaalbaar zijn. Het pandrecht dat is
gevestigd op een toekomstig goed, ontstaat vervolgens zodra de pandge-
ver het toekomstige goed verkrijgt.148 In principe moet een schuldenaar
ieder goed, daaronder begrepen alle mogelijke toekomstige goederen,

144 Wet tot wijziging van het Burgerlijk Wetboek wat de zakelijke zekerheden op
roerende goederen betreft en tot opheffing van diverse bepalingen ter zake (Wet
wijziging zakelijke zekerheden). De inwerkingtreding is inmiddels uitgesteld tot
1 januari 2017.

145 Dirix e.a. 1995/6.
146 Art. 1690 en 2075 BBW. Bij een “burgerlijk pandrecht” dient de pandovereenkomst

de vorm te hebben van een authentieke of onderhandse geregistreerde akte (art.
2074 BBW). Zie voor het “handelspand” echter art. 1 van de Wet van 5 mei 1872.

147 Dirix e.a. 1995/27; R. Jansen 2009/535. Het Hof van Cassatie (9 april 1959, Rechts-
kundig Weekblad 1959/60, 655) had reeds in 1959 de cessie van toekomstige
vorderingen geaccepteerd, mits de gecedeerde vordering daarbij voldoende
bepaalbaar was. De werking van deze cessie tegenover derden was echter afhan-
kelijk van de betekening aan de debitor cessus. Dit impliceerde dat op zijn minst
de toekomstige schuldenaar van de toekomstige vordering bekend moest zijn. Zie
Dirix e.a. 1995/3 en 110. Vgl. de art. 1690 en 1691 (oud) BBW.

148 MvT, Kamerstuk 2012/2013, 53-2463/001, p. 38.
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kunnen aanwenden tot het verstrekken van zekerheid.149 Door de herzie-
ning van de algemene regeling bestaat er geen behoefte meer aan spe-
cifieke regelingen die een zekerheidsrecht op de toekomstige bestanddelen
van een algemeenheid mogelijk maken, zoals het pandrecht op de han-
delszaak. Anders dan bij de Franse hervorming, is er in België voor geko-
zen om deze figuren af te schaffen.150

2.4.4 Verfijning

37. Sinds de codificatie is in het Nederlandse recht een periode aange-
broken van verkenning en verfijning op het punt van de levering en ver-
panding bij voorbaat. De grenzen van het stelsel werden opgezocht en
afgetast. De rechtsontwikkeling heeft zich geconcentreerd rond de verpan-
ding van vorderingen.

In de eerste plaats heeft de bancaire praktijk, kort gezegd, ernaar
gestreefd om op een efficiënte wijze zekerheidsrechten te vestigen op de
vorderingen die de zekerheidsgever in de toekomst zal verkrijgen. Dit
streven houdt nauw verband met de beperking van art. 3:239 lid 1 BW,
waardoor slechts toekomstige vorderingen die rechtstreeks voortvloeien
uit een bestaande rechtsverhouding bij voorbaat stil verpand kunnen wor-
den. De praktische reactie op deze wettelijke beperking bestaat uit het
periodiek opmaken van nieuwe onderhandse pandaktes waarbij steeds de
bestaande en daarvoor vatbare toekomstige vorderingen worden verpand.
Al snel na de invoering van het nieuwe Burgerlijk Wetboek is getracht de
administratieve lasten die met deze constructie zijn gemoeid, te verlich-
ten.151

Aanvankelijk werden alle voor verpanding vatbare vorderingen spe-
cifiek aangeduid in de pandakte. Al snel werd overgestapt op een verkorte
pandakte waarin werd verwezen naar een aparte (computer)lijst. Deze lijst
specificeerde de vorderingen. Slechts de verkorte pandaktewerd vervolgens
geregistreerd. De vraag was of een dergelijke pandakte voldeed aan de eis
van voldoende bepaaldheid (art. 3:84 lid 2 BW). Volgens de Hoge Raad
stond dit vereiste niet aan de geldigheid van de verkorte pandakte in de

149 MvT, Kamerstuk 2012/2013, DOC 53 2463/001, p. 37 (algemeen) en p. 66 (vor-
deringen). Deze wetgeving ligt uitdrukkelijk in lijn met UNCITRAL Secured
Transactions, Recommendation 17.

150 Zie art. 104 en 105 Wet wijziging zakelijke zekerheden. Zie ook MvT, Kamerstuk
2012/2013, 53-2463/001, p. 17 en 74-75.

151 Zie over deze ontwikkeling tevens Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012/819; en Van
Hoof 2015, p. 362-372.
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weg. De vorderingen hoefden niet in de akte zelf te worden gespecificeerd
door vermelding van bijzonderheden (zoals de naam van de debiteur, het
factuur- of cliëntnummer). Voldoende is dat de akte zodanige gegevens
bevat dat, eventueel achteraf, aan de hand daarvan kan worden vastgesteld
om welke vorderingen het gaat.152 De invulling van het bepaaldheidsver-
eiste vormt geen obstakel voor de verpanding van toekomstige vorderin-
gen.153 De eis van voldoende bepaaldheid sluit evenmin een generieke
omschrijving van de vorderingen uit, zo bepaalde de Hoge Raad uitdruk-
kelijk in 2002.154 De lijsten die de vorderingen specificeerden, konden
voortaan achterwege blijven.

De voorlopig laatste stap in deze ontwikkeling is het gebruik van
zogenaamde ‘verzamelpandaktes’. De constructie komt erop neer dat de
bank op periodieke (vaak dagelijkse) basis een alomvattende onderhandse
pandakte opmaakt waarbij alle cliënten van de bank die zich daartoe heb-
ben verbonden al hun bestaande vorderingen en toekomstige vorderin-
gen uit bestaande rechtsverhoudingen (bij voorbaat) aan de bank verpanden
en dat de bank deze akte laat registreren. Bij het opmaken en onderteke-
nen van de pandakte worden de kredietnemers door de bank vertegen-
woordigd op grond van eerder verleende (onherroepelijke) volmachten.155

De gehanteerde verzamelpandaktes kunnen variëren, in het bijzonder ten
aanzien van de mate waarin de volmachtgevers worden omschreven. Zo
kan een lijst met de namen van de volmachtgevers zijn aangehecht. In de
meest bondige vorm omvat de akte slechts een generieke omschrijving van
de pandgevers. In 2012 is deze meest bondige variant door de Hoge Raad
geldig bevonden in het arrest Dix q.q./ING.156 De erkenning van de
verzamelpandakte-constructie door de Hoge Raad brengt met zich dat de

152 HR 14 oktober 1994, NJ 1995/447, m.nt. W.M. Kleijn (Spaarbank Rivierenland/
Gispen q.q.).

153 Vgl. HR 16 juni 1995, NJ 1996/508, m.nt. W.M. Kleijn (Ontvanger/Rabobank
IJmuiden) over de zekerheidscessie van een toekomstige belastingvordering.

154 HR 20 september 2002, JOR 2002/211, m.nt. N.E.D. Faber, NJ 2004/182, m.nt.
W.M. Kleijn (Mulder q.q./Rabobank).

155 Zie hierover uitgebreid Struycken 2010. Zie tevens Faber, annotaties onder Hof
Arnhem 4 mei 2010 en 28 december 2010, JOR 2011/160 (Wiegerink/IFN Finance)
en Rb. Amsterdam 15 september 2010, JOR 2011/161.

156 HR 3 februari 2012, JOR 2012/200, m.nt. B.A. Schuijling, NJ 2012/261, m.nt. F.M.J.
Verstijlen (Dix q.q./ING). Zie ook HR 1 februari 2013, JOR 2013/155, m.nt. B.A.
Schuijling & N.E.D Faber, NJ 2013/156, m.nt. F.M.J. Verstijlen (Van Leuveren
q.q./ING).
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administratieve belasting van de periodieke stille verpanding van vorde-
ringen tot een minimum kan worden teruggebracht. De beperking van
art. 3:239 lid 1 BW is door de ontwikkelingen in de praktijk en de rechts-
praak inmiddels tot een tandeloze tijger verworden.

In de tweede plaats is de nodige jurisprudentie gewezen omtrent
het ontstaansmoment van vorderingen. Dit in verband met de werking
van art. 35 lid 2 Fw. Dat een toekomstige vordering bij voorbaat kan wor-
den verpand, vormt nog geen garantie dat in de toekomst een pandrecht
wordt verkregen. Ontstaat de vordering eerst nadat de pandgever in fail-
lissement is komen te verkeren, dan valt de verkregen vordering onbe-
zwaard in de boedel op grond van de art. 23 en 35 lid 2 Fw.157 Het ont-
staansmoment van vorderingen is daarmee van doorslaggevend belang
voor de toepassing van deze artikelen. Het belang van het onderscheid
bleek reeds onder het oude recht uit het arrest SOS/ABN.158 Sindsdien
heeft de Hoge Raad ten aanzien van tal van vorderingen geoordeeld over
hun ontstaansmoment. In het algemeen vaart de Hoge Raad op dit punt
een restrictieve koers: niet-opeisbare vorderingen worden niet eenvoudig
aangemerkt als reeds bestaande vorderingen.159

2.5 Toekomstperspectief

2.5.1 Inleiding

38. In het verlengde van haar historische ontwikkeling ligt de vraag naar
het toekomstperspectief van de levering bij voorbaat als rechtsfiguur.
Het valt te verwachten dat de grenzen van de figuur zullen blijven wor-
den opgezocht en verfijnd. Bij de verdere ontwikkeling van de figuur zul-
len in grote lijnen dezelfde kwesties spelen die ook in het verleden steeds
de kop hebben opgestoken. In de kern komt het neer op de vraag hoe
eenvoudig het mag zijn om door middel van één handeling te beschikken
over één, meerdere of zelfs alle toekomstige goederen van de vervreem-
der.160 Deze vraag naar het bevorderen of juist beperken van de moge-
lijkheid tot levering bij voorbaat hangt samen met de rechtspolitieke vraag

157 Voor surseance van betaling geldt hetzelfde. Zie HR 15 maart 1991, NJ 1992/605,
m.nt. W.M. Kleijn (Veenendaal q.q./Hogeslag).

158 HR 26 maart 1982, NJ 1982/615, m.nt. W.M. Kleijn (SOS/ABN).
159 Zie nr. 93.
160 Vgl. Van Hoof 2015, p. 425.
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naar de wenselijkheid van een verdergaande bescherming van de overige
crediteuren van de vervreemder in hun verhaalsbelang en van de ver-
vreemder tegen zichzelf.

2.5.2 Bescherming van de overige crediteuren

39. De rechtspraak op het gebied van de verpanding van toekomstige
vorderingen, in het bijzonder het oordeel over de toelaatbaarheid van de
verzamelpandakteconstructie, heeft duidelijk gemaakt dat een financier
zonder al te veel moeite zekerheid kan verkrijgen op zowel de bestaande
als toekomstige goederen van zijn schuldenaar. Het bestaan van een prak-
tisch ongeremde mogelijkheid tot verpanding van toekomstige goede-
ren, en daarmee de mogelijkheid tot het verwerven van een alomvattend
pakket aan zekerheid, kan ertoe leiden dat de onbetaald gebleven con-
currente schuldeisers in feite niet of nauwelijks verhaal kunnen nemen op
de goederen van hun schuldenaar. Deze toestand heeft onder meer de
vraag opgeroepen of het machtsevenwicht tussen de gesecureerde en con-
currente schuldeisers niet aan herijking toe is. De voorrangspositie van
de gesecureerde schuldeiser wordt, in de kern bezien, van twee zijden
bestreden. Aan de ene kant wordt een rechtseconomisch beroep gedaan op
de mogelijk economische inefficiëntie, althans de onbewezen efficiëntie,
van deze voorrangspositie.161 Aan de andere kant wordt de verdelende
rechtvaardigheid van het stelsel in twijfel getrokken. De hachelijke feite-
lijke verhaalspositie van concurrente schuldeisers wordt daarbij als onrecht-
vaardig ervaren.162

In de literatuur is een inperking van de voorrangspositie van de
schuldeiser met alomvattende zekerheid op het vermogen van zijn schul-
denaar verdedigd. Zo heeft Van den Heuvel de rechtvaardiging van de
voorrang van een houder van generale zekerheid betwist. Zij heeft daarbij
voorgesteld om de voorrangspositie afhankelijk te maken van de nako-
ming van een ‘inspanningsverplichting’ door de zekerheidsgerechtigde,
onder meer bestaand uit voldoende monitoring van de kredietnemer door
de kredietverlener.163 Ook Zwalve ziet het bestaan van feitelijk generale
zekerheidsrechten als een ongewenste onevenwichtigheid bij de afwikke-
lingen van faillissementen. Zijn oplossing ligt in de achterstelling van een

161 Zie bijv. Van den Heuvel 2004, p. 131; en Kaptein 2012a.
162 Vgl. McCormack 2004, p. 22, voor een vergelijkbaar onderscheid.
163 Van den Heuvel 2004, p. 165-186.
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generaal zekerheidsrecht ten opzichte van bijzondere zekerheidsrechten
die in het kader van de normale bedrijfsvoering zijn gevestigd en de vor-
ming van een ‘garantiefonds’ ten behoeve van de concurrente crediteuren
in het faillissement.164 Voorts heeft de sanctionering van de verzamelpand-
akteconstructie verscheidene auteurs ertoe gebracht de vraag te stellen of
de erkenning van de constructie en de gevolgen daarvan voor de verhaals-
positie van de concurrente schuldeisers een reden is voor nieuwe regels over
de verhouding van de zekerheidsgerechtigde ten opzichte van andere
schuldeisers in een faillissement. Daarbij wordt de mogelijkheid geopperd
van een wettelijke verplichting voor zekerheidsgerechtigden om een per-
centage van de opbrengst van uitwinning af te staan aan de boedel.165

40. De “bijwerkingen” voor de overige schuldeisers van de mogelijkheid
om alomvattende zekerheid te vestigen en de roep om correcties daarop,
zijn ook in andere rechtsstelsels te signaleren. In Engeland ontstond door
de opkomst van de floating charge een situatie waarin weinig tot geen
verhaalbaar vermogen overbleef voor de overige schuldeisers. Lord
McNaghten verzuchtte al in 1896 in zijn oordeel in de zaak Salomon v.
A. Salomon & Co Ltd:

“For such a catastrophe as has occurred in this case some would blame the law
that allows the creation of a floating charge. But a floating charge is too con-
venient a form of security to be lightly abolished. I have long thought, and I
believe some of your Lordships also think, that the ordinary trade creditors of a
trading company ought to have a preferential claim on the assets in liquidation
in respect of debts incurred within a certain limited time before the winding-up.
But that is not the law at the present. Everybody knows that when there is a
winding-up debenture-holders generally step in and sweep off everything; and a
great scandal it is.”166

164 Zwalve 2006a, p. 358. Zie echter ook Van Hoof 2015, p. 398.
165 Vgl. Veder 2012, p. 460; Verstijlen 2011; Strucyken 2010, p. 327; A-G Hammerstein,

conclusie voor HR 3 februari 2012, JOR 2012/200, m.nt. B.A. Schuijling, NJ 2012/
261, m.nt. F.M.J. Verstijlen (Dix q.q./ING), onder 2.6-2.7; A-G Timmermans,
conclusie voor HR 1 februari 2013, JOR 2013/155, m.nt. B.A. Schuijling & N.E.D
Faber, NJ 2013/156, m.nt. F.M.J. Verstijlen (Van Leuveren q.q./ING), onder 3.49.
Het Voorontwerp Insolventiewet bevat in art. 3.6.10 lid 1 een wettelijke grondslag
voor een verplichte boedelbijdrage van de separatist. Zie ook de Voorstellen wij-
zigingen Faillissementswet Commissie Insolad (13 december 2012) tot invoering
van een afdrachtregeling in art. 57 lid 5 en 6 Fw.

166 House of Lords 16 november 1896, [1897] A.C. 22 (Salomon v A. Salomon & Co Ltd).
Zie hierover ook Zwalve 2006a, p. 354-355.
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In de VS creëerde Article 9 UCC de mogelijkheid om op eenvoudige wijze
zekerheid op alle bestaande en toekomstige goederen van de schuldenaar
te bedingen (floating lien). Gilmore, een van de ontwerpers van de rege-
ling, gaf aan:

“Considerations of policy and common sense suggest that there must be a
limiting point somewhere. Borrowers should not be encouraged or allowed to
hypothecate all that they may ever own in the indefinite future in favor of a
creditor who is willing to make a risky loan now. (…) And ways should be found
to penalize a lender who, after allowing his borrower to pile up an intolerable
weight of debt, then claims all the assets of the insolvent estate, leaving nothing
to satisfy other claims.”167

Gilmore achtte het mogelijk dat de floating lien zijn doel voorbij zou
schieten en dat:

“another generation of draftsmen may have to give thought to tightening up the
rules which the Article 9 draftsmen loosened to, perhaps, an unnecessary
degree.”168

De huidige internationale consensus lijkt te zijn dat de mogelijkheid om
zekerheid te vestigen op praktisch een geheel vermogen een bijzonder
nuttig financieringsinstrument is, maar dat beperkingen kunnen gelden
om tegemoet te komen aan de gevoelde bezwaren. Zo wordt in de
UNCITRAL Legislative Guide on Secured Transactions over generale
zekerheid opgemerkt:

“The law should provide that a security right may encumber any type of asset,
including parts of assets and undivided rights in assets. A security right may
encumber assets that, at the time the security agreement is concluded, may not
yet exist or that the grantor may not yet own or have the power to encumber. It
may also encumber all assets of a grantor. Any exceptions to these rules should
be limited and described in the law in a clear and specific way.”169

In het Engelse en het Duitse recht zijn bijvoorbeeld beperkingen aangeno-
men op de positie van een houder van generale zekerheid. In het Engelse
recht zijn door de jaren heen verscheidene wettelijke regelingen ingevoerd

167 Gilmore 1965, p. 248-249. Zie ook Gilmore 1981, p. 627: “[D]oes it make sense to
award everything to a secured party who stands idly by while a doomed enterprise
goes down the slippery slope into bankruptcy?”.

168 Gilmore 1965, p. 364-365.
169 UNCITRAL Secured Transactions, Recommendation 17.
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die de overige crediteuren beogen te beschermen tegen de voorrangsposi-
tie van de houder van een floating charge.170 Een andere vorm van
bescherming is gelegen in de behandeling van zekerheidsrechten tijdens
faillissement. Tegenwoordig geldt bijvoorbeeld een floating charge als
achtergesteld ten opzichte van bepaalde preferente schuldeisers in een
liquidatieprocedure.171 Ook de kosten van de faillissementsprocedure wor-
den met voorrang voldaan.172 In het Duitse recht zijn in de rechtspraak
enkele beperkingen aanvaard op basis van de goede zeden en de eisen van
redelijkheid en billijkheid (Treu und Glauben).173 Zo kan de geldigheid van
een zekerheidsoverdracht in het geding zijn wegens een zogenaamde over-
maat aan zekerheid (Übersicherung) in het geval van een wanverhouding
tussen de hoogte van de gesecureerde vordering en de waarde van het
onderpand.174 Een zekerheidsoverdracht van toekomstige goederen kan
eraan bijdragen dat op een gegeven moment een overmaat aan zekerheid
ontstaat.175 Deze overmaat wordt gecorrigeerd door een in de rechtspraak
erkende plicht tot vrijgave van de overmatige zekerheid.176 Een andere
bijzonderheid betreft de positie van leveranciers die onder een ‘verlengd’
eigendomsvoorbehoud leveren, in die zin dat de koper de vorderingen die
hij zal verkrijgen uit doorverkoop van de geleverde zaken bij voorbaat aan
de leverancier cedeert.177 Onverkorte toepassing van de prioriteitsregel zou
praktisch steeds leiden tot prioriteit van een zekerheidscessie van alle
vorderingen aan een financier die in de regel eerder in tijd wordt verricht.
Dit resultaat wordt doorbroken door de eerdere cessie nietig te achten

170 Zie over deze ontwikkeling Beale e.a. 2007, nr. 4.44. Zie hierover ook Zwalve
2006a, p. 354-356 en 358.

171 Section 175(2)(b) Insolvency Act 1986.
172 Section 176ZA Insolvency Act 1986. Deze bepaling is in 2007 ingevoerd.
173 § 138 en 242 BGB.
174 Andere beperkingen in de werking van een zekerheidsoverdracht op grond van

strijd met de goede zeden kunnen zijn gelegen in een ontoelaatbare veronachtza-
ming van de belangen van de overige schuldeisers (Gläubigergefährdung) of econo-
mische kneveling van de schuldenaar (wirtschaftlicher Knebelung). Zie Palandt/
Ellenberger 2015, § 138, nr. 39 en 86.

175 Een latere overmaat kan uiteraard ook ontstaan doordat een deel van de gesecu-
reerde vorderingen wordt voldaan of de waarde van de verschafte zekerheids-
goederen toeneemt.

176 Deze plicht bestaat eerst bij overschrijding van de vrijgavegrens, die in het alge-
meen is gesteld op 150% van de waarde van de zekerheid. Zie BGH 6 maart 1996,
NJW 1997, 1570 en BGH 27 november 1997, NJW 1998, 671; en Palandt/Bassenge
2015, § 930, nr. 23-25. Zie ook Beuving & Tjittes 1998.

177 Zie voor een dergelijk geval Hof Leeuwarden 3 maart 2009, RI 2009/38.

Hoofdstuk 2

56



wegens strijd met de goede zeden, indien de cessionaris weet dat de cedent
uitsluitend onder een verlengd eigendomsvoorbehoud goederen van zijn
leveranciers verkrijgt.178

Zowel het Engelse als het Duitse recht kent bovendien bepaalde
afdrachtregelingen (ook wel carve-outs genoemd). In het faillissement van
de schuldenaar wordt dientengevolge een deel van de opbrengst van het
onderpand afgedragen aan de boedel. In Engeland is dit deel ter beschik-
king gesteld aan de concurrente schuldeisers.179 In Duitsland wordt uit de
opbrengst van het onderpand een forfaitaire boedelbijdrage voldaan van
4% aan vaststellingskosten en, indien de curator het onderpand zelf heeft
verkocht, 5% aan executiekosten.180 Ten aanzien van beide afdrachtrege-
lingen kan men zich overigens afvragen of zij strekken tot herziening van
de balans tussen de gesecureerde en concurrente schuldeisers. De Engelse
variant is in principe bekostigd door de afschaffing van fiscale preferenties
en het Duitse stelsel beoogt slechts de door de curator gemaakte kosten
te voldoen.

In andere stelsels vallen geen noemenswaardige beperkingen te
bespeuren. Zo is in de Verenigde Staten – in het kader van een herziening
van Article 9 UCC – de wenselijkheid van alomvattende zekerheid aan de
orde geweest, maar dit heeft niet geleid tot de invoering van beperkin-
gen.181 In België is – naar aanleiding van de verruimingen in 1994 – in de
literatuur de vraag gesteld of de ruime toelaatbaarheid van cessie en ver-
panding van toekomstige vorderingen niet tot onredelijke resultaten leidt.
Men zou immers een geheel vermogen in zekerheid kunnen geven aan één
schuldeiser.182 Deze bezwaren hebben echter niet in de weg gestaan aan
de recente herziening van het Belgische zekerhedenrecht op grond waar-
van men eenvoudig alomvattende zekerheid kan vestigen.

41. Voor het Nederlandse recht kan de vraag worden gesteld in hoeverre
een zekerheidsgerechtigde schuldeiser voorrang behoort te hebben boven
andere schuldeisers van de schuldenaar. In het kader van de verzamel-
pandakteconstructie is het meer algemene bezwaar aangevoerd dat de

178 Zie nr. 258-259. Zie hierover ook Zwalve 2006b, p. 538-540.
179 Section 176A, Insolvency Act 1986. Deze bepaling stamt uit 2003. Het idee ervoor

is reeds in de jaren 1980 ontstaan. Zie het Cork Report van de Insolvency Law
Review Committee uit 1982.

180 § 170 en 171 InsO. Zie ook Mennens 2013.
181 Zie McCormack 2004, p. 27-32; en Mennens 2013 voor een overzicht van deze

discussie.
182 Dirix e.a. 1995/118. Zie ook Dirix & De Corte 2006/466, die zich afvragen of toch

geen strengere eisen moeten worden gesteld.
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aanvaarding van de constructie zou betekenen dat art. 3:239 lid 1 BW
onaanvaardbaar wordt ondergraven omdat daardoor de verhaalsmoge-
lijkheden van concurrente schuldeisers vrijwel illusoir worden gemaakt.
In het arrest Dix q.q./ING heeft de Hoge Raad enerzijds erkend dat de
constructie meebrengt dat onbetaald gebleven concurrente schuldeisers
van met bancair krediet gefinancierde bedrijven in feite niet of nauwelijks
meer verhaal kunnen nemen op de vorderingen die deze bedrijven hebben
op derden. Aldus zijn de uitgangspunten van het verhaalsrecht, namelijk
dat verhaal kan worden genomen op alle goederen van de schuldenaar
met onderlinge gelijkheid van de schuldeisers, verregaand uitgehold wat
concurrente schuldeisers betreft. Niettemin achtte de Hoge Raad de
constructie aanvaardbaar mede in het belang van een vlot functionerend
kredietverkeer.183 In het arrest Van Leuveren q.q./ING pareert de Hoge
Raad een verzoek tot hernieuwde aandacht voor de positie van de con-
currente schuldeisers met de opmerking dat:

“het aan de wetgever is om te beoordelen of hun belangen tegenover de belangen
van een vlot functionerend kredietverkeer een sterkere positie zouden moeten
innemen dan thans het geval is.”

Een mogelijke herijking van de balans tussen de gesecureerde en concur-
rente schuldeisers gaat, anders gezegd, de rechtsvormende taak van de
rechter te buiten. De vervolgvraag is of de wetgever de grenzen anders
zou moeten trekken. Deze vraag blijft hierna grotendeels buiten beschou-
wing omdat zij buiten de opzet van dit boek valt. Het is bovenal een
rechtspolitieke en rechtseconomische kwestie. Op deze plaats noem ik
slechts enkele relevante factoren.

De uitgangspunten van het verhaalsrecht vormen een eerste factor
van belang. In het bijzonder wijs ik op het beginsel dat een schuldeiser zijn
vordering op alle goederen van zijn schuldenaar kan verhalen en het
beginsel dat schuldeisers onderling een gelijk recht hebben om uit de
netto-opbrengst van de goederen van hun schuldenaar te worden voldaan
(de paritas creditorum).184 Van belang zijn eveneens de uitgangspunten
dat pand- en hypotheekrechten ertoe strekken een vordering met voor-
rang boven andere (concurrente) schuldeisers te verhalen op het onder-
pand en dat in het faillissement van de schuldenaar deze rechten kunnen

183 HR 3 februari 2012, JOR 2012/200, m.nt. B.A. Schuijling, NJ 2012/261, m.nt. F.M.J.
Verstijlen (Dix q.q./ING).

184 Art. 3:276 BW en 3:277 lid 1 BW.
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worden uitgeoefend als ware er geen faillissement (separatisme).185 In het
faillissement van de schuldenaar speelt ook het beginsel dat een schuld-
eiser zich niet in strijd met de door hem jegens zijn medeschuldeisers in
acht te nemen eisen van redelijkheid en billijkheid aan een (dreigende)
concursus creditorum moet kunnen onttrekken, onder meer door het ver-
krijgen van zekerheid.186

In de tweede plaats kan worden gewezen op de belangen van het
economisch verkeer. Zo is daar het belang van een vlot functionerend
kredietverkeer. In het verlengde daarvan ligt het belang van de bevorde-
ring van kredietverlening aan ondernemingen en de belangen van bij die
ondernemingen betrokken personen, zoals de werknemers.187 Hiertegen-
over kan het belang van een vlot functionerend handelsverkeer staan. In
het verlengde daarvan ligt het belang van concurrente schuldeisers (uit
hoofde van leveranties van goederen en diensten) om voldoende mogelijk-
heden te hebben tot behartiging van hun belangen, zoals door het bedin-
gen van een vorm van zekerheid of anderszins door aanpassing van hun
gedrag.188

Tussen deze factoren bestaat een spanningsveld. Zoals genoemd,
heeft de Hoge Raad in het kader van de beoordeling van de verzamel-
pandakteconstructie een en ander gewogen en is tot het oordeel gekomen
dat de constructie, mede gelet op het belang van een vlot functionerend
kredietverkeer, geen onaanvaardbare ondermijning vormt van art. 3:239
lid 1 BW. Daarbij verdient opmerking dat het argument dat de levering
of vestiging bij voorbaat mogelijk maakt dat het toekomstig vermogen van
een schuldenaar wordt onttrokken aan het verhaal van de overige cre-
diteuren, door de tijd heen steeds een (redelijk vruchteloos) bezwaar is
geweest tegen de figuur op zichzelf en later tegen een ruimhartige toe-
passing daarvan. De geschiedenis van het wetsvoorstel bevoorrechting
vorderingen (Kamerstukken 22 942), laat bovendien zien dat een herzie-
ning van het verhaalsrecht een gevoelige politieke kwestie betreft. Tot slot
kan de voortgaande discussie over de balans tussen de verscheidene

185 Art. 3:227 lid 1 BW en art. 57 Fw. Zie ook art. 3:278 lid 1 en 3:279 BW.
186 Van der Feltz I, p. 449; en bijvoorbeeld HR 8 juli 1987, NJ 1988/104, m.nt. W.C.L.

van der Grintern (Loeffen q.q./Bank Mees & Hope I); en HR 16 juni 2000, NJ 2000/
578, m.nt. P. van Schilfgaarde (Van Dooren/ABN AMRO I).

187 HR 3 februari 2012, JOR 2012/200, m.nt. B.A. Schuijling, NJ 2012/261, m.nt. F.M.J.
Verstijlen (Dix q.q./ING).

188 Vgl. HR 3 februari 2012, JOR 2012/200, m.nt. B.A. Schuijling, NJ 2012/261, m.nt.
F.M.J. Verstijlen (Dix q.q./ING). Zie ook HR 16 juni 2000, NJ 2000/578, m.nt.
P. van Schilfgaarde (Van Dooren/ABN AMRO I), waarin de Hoge Raad wijst op
het sibi vigilare.
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schuldeisers en bijvoorbeeld een afdrachtregeling ten gunste van de fail-
lissementsboedel niet worden losgezien van enkele andere kwesties, waar-
onder begrepen de problematiek van de “lege boedels” en de bestrijding
van faillissementsfraude.189

2.5.3 Bescherming van de vervreemder

42. Een praktisch onbeperkte mogelijkheid tot verpanding van toekom-
stige goederen roept ook de vraag op naar de bescherming van de ver-
vreemder tegen zichzelf. De vervreemder kan zich zonder veel moeite met
(nagenoeg zijn gehele) toekomstig vermogen of inkomen binden ter ver-
krijging van een krediet, terwijl hij zich mogelijk onvoldoende bewust is
van de ingrijpende gevolgen hiervan. Het gevaar bestaat dat in ruil voor
onmiddellijk voordeel hij zich laat verleiden om zijn toekomstige rechten
te vervreemden zonder dat daar een voldoende compensatie tegenover
staat.190 Ook bestaat het gevaar van onverantwoorde kredietverlening
door overkreditering en zou de vervreemder overmatig afhankelijk kun-
nen worden van een bepaalde kredietverlener indien hij al zijn toekomstig
vermogen aan deze partij in onderpand heeft verstrekt. Op het gebied van
het intellectuele eigendomsrecht kan het belang om de auctor intellectualis
te beschermen een bijzondere rol spelen.191

Een wettelijke beperking van de levering bij voorbaat van toekom-
stige rechten kan een middel zijn om een vervreemder tegen zichzelf te
beschermen. Op dit moment zijn er echter geen beperkingen op de leve-
ring bij voorbaat als zodanig die uit dit beschermingsdoel voortvloeien.
Niettemin kunnen enkele regels die mede het beschikken over toekomsti-
ge goederen praktisch beperken in verband worden gebracht met dit
sociale oogmerk. In de eerste plaats wordt bescherming geboden tegen de
ondermijning van de noodzakelijke bestaansmiddelen door de overdraag-
baarheid van bepaalde vorderingen te beperken. Zo volgt uit art. 7:633 BW
dat loonvorderingen onoverdraagbaar zijn voor zover zij onder de zoge-
heten beslagvrije voet zouden vallen (art. 475c e.v. Rv).192 De achtergrond
van deze beperking is mede erin gelegen om de (minimale) bestaans-
grondslag van de werknemer niet aan te tasten. De beperking voorkomt

189 Zie daarover Mennens 2013.
190 Vgl. Meijers 1936, p. 254-255; Suijling II-2 1936/491; en Houwing 1940, p. 93.
191 Zie bijv. art. 25f lid 1 Aw op grond waarvan een beding dat voor een onredelijk

lange of onvoldoende bepaalde termijn aanspraken op de exploitatie van toekom-
stige werken van de maker inhoudt, vernietigbaar is.

192 Zie ook art. 161 Ambtenarenwet.

Hoofdstuk 2

60



bovendien dat de werknemer voor de noodzakelijke kosten van het
bestaan een beroep zal moeten doen op de Algemene bijstandswet. Op
vergelijkbare gronden beperkt de Pensioenwet de overdraagbaarheid van
enige pensioenaanspraak.193 Ook vorderingen uit hoofde van sociale uit-
keringen zijn op grote schaal onoverdraagbaar gemaakt.194

Consumenten (natuurlijke personen die niet handelen in de uitoefe-
ning van een beroep of bedrijf) worden daarnaast beschermd tegen onge-
wenste vormen van kredietverschaffing op basis van zekerheid op hun
toekomstige vermogen op grond van de Wet op het consumentenkrediet.
Op grond van art. 40 lid 1 Wck is tot zekerheid van een consumentenkre-
diet slechts toegestaan de vestiging van een vuistloos pandrecht op zaken
die door de kredietnemer worden aangeschaft met het geleende geld. Ook
het vestigen van een pandrecht op een vordering is op overeenkomstige
wijze beperkt. Zekerheid is dus alleen toegestaan bij objectfinanciering. De
wetgever wilde, tegen de achtergrond van het gevaar van overkreditering,
verhinderen dat een consument wordt verplicht tot zekerheidsverschaffing
ten aanzien van zijn huidige en toekomstige bezittingen.195 Het vestigen
van een vuistpand is niet beperkt, nu de consument deze zekerheid niet met
een enkele pennenstreek vestigt. De eis dat de zaak in de macht van de
pandgever gebracht dient te worden, biedt volgens de wetgever de consu-
ment een voldoende duidelijk moment dat tot bezinning noopt.196

De hiervoor genoemde civielrechtelijke beperkingen zijn slechts
één manier waarop ongewenste financiering op basis van toekomstige
vermogensbestanddelen kan worden tegengegaan. Tegenwoordig zijn
van een groter praktisch belang de beperkingen die voortvloeien uit het
financiële toezichtsrecht, zoals een vergunningplicht voor kredietverle-
ning (art. 2:60 lid 1 Wft) en gedragsnormen voor de aanbieder van krediet,
daaronder begrepen een verbod op de overkreditering van consumenten
(art. 4:34 lid 2 Wft). Aan het verbod tot kredietverstrekking zonder
vergunning wordt zelfs een zodanig ruime uitleg gegeven dat ook een
constructie waarbij toekomstige vorderingen (bijvoorbeeld uit loon, pen-
sioen, verzekering of huur) worden verkocht en gecedeerd, kan worden
aangemerkt als ‘krediet’.197

193 Art. 31 en 64 Pensioenwet.
194 Zie voor een overzicht F.E.J. Beekhoven van den Boezem & G.J.L. Bergervoet,

Vermogensrecht, art. 3:83 BW, aant. 22.2.7.
195 Kamerstukken II 1986/87, nr. 3, p. 60.
196 Kamerstukken II 1986/87, nr. 3, p. 61 en 91. Dat laat overigens onverlet dat de

consument zich wel bij enkele akte – en zonder “bezinningsmoment” – kan
verplichten tot het vestigen van een vuistpand.

197 CBb 3 maart 2015, ECLI:NL:CBB:2015:62 (X/AFM).
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Geniet de vervreemder naar huidig recht voldoende bescherming
tegen zichzelf bij de beschikking over zijn toekomstige goederen? Zou
bijvoorbeeld ook een (kleine) ondernemer beschermdmoeten worden tegen
het al te gemakkelijk in onderpand geven van zijn gehele vermogen? Dit
is vooral – en wederom – een rechtspolitieke en rechtseconomische kwestie
die het bestek van dit boek te buiten gaat. Wat betreft kredietverlening aan
consumenten speelt bovendien de vraag of een verdergaande bescherming
toelaatbaar is vanuit een Europeesrechtelijk perspectief. Zo gaat de Richtlijn
consumentenkredietovereenkomsten (Richtlijn 2008/48/EG) voor een aan-
zienlijk deel uit van volledige harmonisatie van het recht van de lidstaten.198

Voor zover behoefte bestaat aan meer bescherming, zal de vraag moeten
worden beantwoord of deze hogere mate van bescherming moet worden
gerealiseerd door een beperking van de mogelijkheden om bij voorbaat te
leveren of langs andere civielrechtelijke wegen. De huidige stand van het
recht laat bovendien zien dat eventuele misstanden ook door financieel toe-
zichtsrecht kunnen worden bestreden.

2.5.4 Slotsom

43. De historische ontwikkeling van het moderne Nederlandse recht op
het punt van de levering van toekomstige goederen laat zien dat de aan-
vankelijke weerstand en obstakels stukje bij beetje zijn geslecht. Het huidige
recht omarmt het uitgangspunt dat toekomstige goederen bij voorbaat
geleverd kunnen worden. Desondanks bestaan er nog tal van beperkingen
en onzekerheden. Hiervoor kwam de beperking uit art. 3:239 lid 1 BW op de
stille verpanding van toekomstige vorderingen aan de orde. Het beschikken
over toekomstige registergoederen is zelfs in zijn geheel uitgesloten (art. 3:97
lid 1 BW). Daarnaast bestaat in de rechtspraktijk bijvoorbeeld onzekerheid
over de mogelijkheden om toekomstige aandelen in kapitaalvennootschap-
pen en toekomstige rechten van intellectueel eigendom bij voorbaat te leve-
ren.

De mogelijkheid om toekomstige goederen bij voorbaat te leveren
en bij voorbaat zekerheidsrechten te vestigen op deze goederen wordt
tegenwoordig gezien als een fundamenteel principe van een modern goe-
deren- en zekerhedenrecht. Het gaat daarbij om de mogelijkheid voor een
vervreemder om nu zijn toekomstige vermogensbestanddelen effectief
te leveren of in onderpand te geven, zonder de noodzaak van latere
aanvullende documentatie of handelingen. Een dergelijk stelsel, zo is de

198 Zie nader Biemans 2013/3 en 4.
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aanname, kan bijdragen aan een vlot functionerend handels- en krediet-
verkeer en aan het beperken van transactiekosten.199 Gelet op de histo-
rische ontwikkeling van de rechtsfiguur en de moderne trend tot een
ruimhartig faciliteren van het beschikken over toekomstige goederen, valt
te verwachten dat de resterende obstakels zullen worden afgeschaft indien
zij geen redelijk doel (meer) dienen of worden heroverwogen indien de
betrokken belangen op een andere, minder ingrijpende wijze kunnen wor-
den gediend. Eveneens gerechtvaardigd is de verwachting dat de bestaande
onzekerheden, met een vergelijkbare praktische en faciliterende houding,
kunnen worden weggenomen.

199 Vgl. UNCITRAL Secured Transactions, p. 20, 32-33 en 78; McCormack 2004,
p. 15-16 en McCormack 2011, p. 60 e.v. Vgl. ook HR 3 februari 2012, JOR 2012/
200, m.nt. B.A. Schuijling, NJ 2012/261, m.nt. F.M.J. Verstijlen (Dix q.q./ING),
r.o. 4.9.2-4.9.3.
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HOOFDSTUK 3

TOEKOMSTIGE GOEDEREN

3.1 Inleiding

44. De levering bij voorbaat heeft betrekking op toekomstige goederen.
De begrippen “toekomstig goed” en “toekomstige goederen” worden
gebruikt in de artikelen 3:97 BW en 35 lid 2 Fw.1 Het Burgerlijk Wetboek
bevat in art. 3:1 BW weliswaar een definitie van het begrip “goed”, maar
een omschrijving van wat onder een toekomstig goed moet worden begre-
pen, ontbreekt. Voor de toepassing van de levering bij voorbaat is het ech-
ter van cruciaal belang om vast te stellen wat hieronder dient te worden
verstaan. Dit hoofdstuk is gericht op de afbakening van het begrip.

Allereerst wordt stil gestaan bij de algemene afgrenzing van het
begrip “toekomstige goederen” in § 3.2. Daarbij rijst onder meer de vraag
of er een eenduidige betekenis aan dit begrip kan worden toegekend of de
invulling afhankelijk is van de toepassingsvorm (§ 3.2.1) en aan de hand
van welk criterium de afbakening geschiedt (§ 3.2.2 en 3.2.3).

Het restant van het hoofdstuk behandelt de afbakening van toe-
komstige goederen tot tegenwoordige goederen, en in het bijzonder het
overgangstijdstip van toekomstig naar tegenwoordig. § 3.3 is gewijd aan
de wijze en het tijdstip waarop toekomstige goederen worden verkregen
van een rechtsvoorganger. In § 3.4 wordt uitvoerig ingegaan op het ont-
staansmoment van nieuwe goederen.Met deze paragraaf wordt niet beoogd
om een uitputtende opsomming en uitwerking te geven van alle wijzen en
de tijdstippen waarop goederen ontstaan. De nadruk zal liggen op die goe-
deren en die ontstaansvormen met de meeste praktische en economische
relevantie, namelijk roerende zaken (§ 3.4.2) en vorderingsrechten (§ 3.4.3).
Daarnaast wordt het ontstaan behandeld van enkele andere belangrijke
vermogensrechten, zoals aandelen in kapitaalvennootschappen (§ 3.4.4),
girale effecten (§ 3.4.5) en enige rechten van intellectuele eigendom (§ 3.4.6).

1 In art. 7:3 BW inzake de Vormerkung wordt, onder verwijzing naar art. 3:97 BW,
gesproken van “toekomstige registergoederen”. In art. 1:94 lid 1 (oud) BW inzake
de huwelijkse gemeenschap van goederen werd eveneens het begrip “toekomstige
goederen” gebruikt.
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3.2 Begripsafbakening

3.2.1 Algemene of contextuele betekenis

45. Het is de vraag in hoeverre een eenduidige betekenis kan worden toe-
gekend aan de begrippen “toekomstige goederen” of “toekomstig goed”.
In de literatuur is wel bepleit dat het begrip “toekomstig” contextgebon-
den is.2 De betekenis van het begrip zou in dat geval kunnen verschillen
per wetsartikel of per toepassingsvorm. Zo zou een goed voor de ene toe-
passing kunnen worden aangemerkt als toekomstig en voor de andere
toepassing als reeds bestaand.

Als uitgangspunt geldt dat het niet is uitgesloten dat gelijke
bewoordingen verschillende betekenissen kunnen hebben in een verschil-
lende context. Dat kan ook het geval zijn bij begrippen uit het Burgerlijk
Wetboek. In het huidige wetboek is weliswaar gestreefd naar een strak-
kere en meer vaste terminologie dan het geval was onder het voormalige
wetboek, maar van een volledige eenheid is geen sprake. Aan een wettelijk
begrip komt derhalve niet steeds dezelfde betekenis toe. Een term moet
steeds mede aan de hand van de context worden uitgelegd. Het kan
daarom voorkomen dat een bepaald begrip in verschillende wetsbepalin-
gen verschillend moet worden begrepen.3

Een contextuele benadering is in het bijzonder bepleit ten aanzien
van de afbakening tussen toekomstige en bestaande vorderingen.4 Het ont-
staansmoment van een vordering is niet alleen van belang voor een cessie
of verpanding bij voorbaat van de vordering en een tussentijds faillisse-
ment van de cedent of pandgever. Het ontstaansmoment is ook relevant
bij enkele andere faillissementsrechtelijke kwesties. Zo is het al dan niet
bestaan van een vordering beslissend voor het antwoord op de vraag of
een vordering kan dienen als steunvordering bij faillietverklaring. Een
toekomstige vordering is daartoe namelijk niet geschikt.5 Daarnaast is (of
wellicht beter gezegd: was) het tijdstip van ontstaan van belang voor de
beoordeling of een vordering van een schuldeiser geverifieerd kan wor-
den in het faillissement van zijn schuldenaar. In beginsel kunnen slechts

2 Vgl. Van Galen 1996, p. 393; Van Galen & Van Apeldoorn 1998/220; Verhagen &
Rongen 2000, p. 53-54; en Rongen 2012/912.

3 Zie hierover Hartkamp 2005/13 e.v. en Hartkamp 2010/11.
4 Vgl. Van Galen 1996, p. 393; Van Galen & Van Apeldoorn 1998/220; Verhagen &

Rongen 2000, p. 53-54; en Rongen 2012/912.
5 HR 11 juli 2014, NJ 2014/407, m.nt. F.M.J. Verstijlen, JOR 2015/175, m.nt. N.E.D.

Faber & N.S.G.J. Vermunt (Berzona).
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diegenen opkomen in het faillissement die op het moment der faillietver-
klaring schuldeiser zijn, en wel voor het bedrag dat zij op dat moment te
vorderen hebben. De (dag van de) faillietverklaring fixeert de passiva van
de failliet. Vorderingen die nadien ontstaan zijn in principe niet verifieer-
baar.6 Van Galen heeft bijvoorbeeld betoogd dat de afbakening tussen
toekomstige en bestaande vorderingen ter zake van cessie en verpanding
een andere is dan die ter zake van de verificatie in faillissement.7 Het ont-
staansmoment is, tot slot, ook van belang om te bepalen of een vordering
in de boedel valt – al dan niet als een nagekomen bate.8

Daarnaast, en ook buiten het faillissementsrecht, zijn nog enkele andere voor-
beelden te bedenken waar het onderscheid tussen een toekomstige en bestaande
vordering van beslissend belang kan zijn. In de eerste plaats bij verhaal krachtens
een recht van pand of hypotheek. Een toekomstige vordering kan zonder pro-
bleem door een zekerheidsrecht worden gedekt,9 maar bij de verdeling van de
opbrengst kunnen deze vorderingen niet onverkort worden verhaald.10 Of een
vordering reeds bestaat is voorts van belang voor verrekening. Verrekening op
grond van art. 6:127 vereist het over en weer bestaan van vorderingen tussen
dezelfde partijen. De vereiste wederkerigheid ontbreekt indien een van de betrok-
ken vorderingen vooralsnog toekomstig is. Voor verrekening in faillissement geldt
op grond van art. 53 lid 1 Fw dat vorderingen die ten tijde van de faillietverklaring
reeds bestonden verrekend mogen worden, maar vorderingen die eerst nadien
zijn ontstaan slechts indien zij voortvloeien uit een handeling vóór de faillietverkla-
ring met de gefailleerde verricht. In het huwelijksvermogensrecht is het ontstaans-
moment van een vordering bijvoorbeeld relevant voor het antwoord op de vragen
of de schuldeiser zijn verhaalsrecht houdt op de goederen van de gemeenschap,
na de ontbinding maar vóór de verdeling daarvan (art. 1:100 lid 2 BW) en of de
voormalig echtgenoten aansprakelijk blijven voor de gemeenschapsschulden op
grond van art. 1:102 BW.11 Een laatste voorbeeld vormt de figuur van onverschul-
digde betaling. Een prestatie is onder meer onverschuldigd verricht indien de

6 Vgl. art. 24 en 26 jo. 128-131 Fw en HR 5 januari 1923, NJ 1923/359 (Petkovic/
Modderman q.q.). Het uitgangspunt lijkt echter verlaten met HR 19 april 2013, JOR
2013/224, m.nt. G.A.J. Boekraad, NJ 2013/291, m.nt. F.M.J. Verstijlen (Koot
Beheer/Tideman q.q.).

7 Van Galen 1996, p. 395, 397 en 413.
8 Vgl. art. 20, 193 lid 1 en 194 Fw. Vgl. ook HR 19 december 2014, JOR 2015/213,

m.nt. S.R. Damminga, NJ 2015/168, m.nt. F.M.J. Verstijlen (X/Benedictus q.q.).
9 Art. 3:231 lid 1 BW.
10 Art. 483e Rv jo. 490b Rv (pandrecht) of 3:271 BW jo. 552 Rv (hypotheekrecht). Zie

ook HR 16 oktober 2015, JOR 2016/20, m.nt. N.E.D. Faber & N.S.G.J. Vermunt (De
Lage Landen/Van Logtestijn q.q.).

11 Zie ook HR 5 januari 1990, NJ 1990/325 (Dubbeld/Laman).
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prestant het betaalde (nog) niet was verschuldigd.12 De betaling van een toekom-
stige vordering kan, in tegenstelling tot de betaling van een bestaande vordering,
als onverschuldigd worden teruggevorderd.13

Voor een contextgebonden uitleg is mede een beroep gedaan op de recht-
spraak van de Hoge Raad. Zo boog de Hoge Raad zich in het arrest WUH/
Emmerig q.q. over de vraag of de cessie van huurtermijnen die eerst na
de faillietverklaring van de verhuurder opeisbaar werden, kon worden
tegengeworpen aan de faillissementsboedel. Hij overwoog hier:

“Het lot van het middel hangt derhalve af van het antwoord op de vraag of
zodanige huurtermijnen met het oog op de voormelde toepassing van art. 23 Fw als
op de dag van de faillietverklaring nog toekomstige vorderingen moeten worden
beschouwd.” (cursivering, BAS)

In deze formulering wordt door sommigen een bevestiging gelezen van
een bijzondere benadering voor het faillissementsrecht.14 Naast het arrest
WUH/Emmerig q.q. kan worden gewezen op het meer recente arrest
ING/Nederend q.q.15 Het oordeel omtrent het ontstaansmoment van
bepaalde restitutievorderingen werd door de Hoge Raad toegespitst op de
toepassing van art. 35 lid 2 Fw. Hij oordeelde dat:

“Vorderingen tot ongedaanmaking of restitutie als gevolg van ontbinding of
opzegging van een overeenkomst, moeten voor de toepassing van art. 35 lid 2 F.
worden aangemerkt als vorderingen die pas ontstaan door de genoemde beëindi-
gingshandeling, zodat de schuldeiser die vorderingen pas op dat moment ver-
krijgt.” (cursivering, BAS)

De bewoordingen van de Hoge Raad lijken ruimte laten om voor de toe-
passing van andere wetsartikelen tot een ander oordeel te komen. Niet-
temin lijkt mij het uiteenlopen van betekenissen in ieder geval ondenkbaar
waar het bepalingen betreft die in wezen dezelfde figuur reguleren, zoals
art. 3:97 BW en art. 35 lid 2 Fw ten aanzien van de levering bij voorbaat.16

Ook buiten dit terrein meen ik dat een contextuele benadering moet worden

12 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-IV 2015/424.
13 Vgl. Out 2002, p. 63-64, die de onverschuldigde betaling als toetssteen gebruikt

voor het vaststellen van het al dan niet bestaan van een vordering.
14 Van Galen & Van Apeldoorn 1998/220. Anders: Asser/Kramer & Verhagen 10-III

2015/325.
15 HR 3 december 2010, JOR 2011/63, m.nt. B.A. Schuijling (ING/Nederend q.q.).
16 Dit geldt ook voor wetsartikelen die op deze figuur teruggrijpen, zoals art. 7:3 BW

inzake de Vormerkung.
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afgewezen. Het strookt niet goed met het wettelijk stelsel, en in het bijzon-
der het goederenrechtelijk systeem, om met het oog op het ene rechtsgevolg
wel het bestaan van een goed aan te nemen en met het oog op een ander
rechtsgevolg niet. Een dergelijke relativering van het bestaan of toebehoren
van goederen zou leiden tot een praktisch niet goed hanteerbaar systeem.
Daarbij komt dat de rechtszekerheid is gediend met een eenduidige uit-
leg van begrippen die binnen het vermogensrecht worden gebezigd.17 Ik
meen dat het begrip toekomstig goed en de afbakening tussen toekomstige
en tegenwoordige goederen een algemeen karakter dient te hebben. Simpel
gezegd: een goed bestaat, of het bestaat niet en een goed maakt onderdeel
uit van iemands vermogen, of doet dat niet. De algemene afbakening van
het begrip kan daardoor in elke relevante context worden toegepast.

Mocht het onderscheid tussen een toekomstig en tegenwoordig goed
bij de toepassing van een bepaalde regel tot een onaanvaardbaar resultaat
leiden, dan ligt het voor de hand om niet zozeer het onderscheid tussen
bestaand en toekomstig te “contextualiseren”, maar veeleer om een uit-
zondering op de regel of een uitzondering voor het concrete geval te aan-
vaarden.18 Ten aanzien van een aantal figuren waar het onderscheid tussen
toekomstige en bestaande vorderingen relevant is, zijn dergelijke uitzon-
deringen reeds aan te wijzen. Zo is bijvoorbeeld ter zake van verrekening
een nuancering aanvaard op het wederkerigheidsvereiste voor toekomstige
(regres- en vrijwarings)vorderingen die de schuldenaar met en door zijn
betaling aan zijn schuldeiser zal verkrijgen.19 Een ander voorbeeld ziet men
bij de verificatie van vorderingen in faillissement. Daar bestaan enkele nuan-
ceringen waardoor de schuldeisers van bepaalde vorderingen die ten tijde
van de faillietverklaring nog toekomstig waren, maar voortvloeien uit toen
reeds bestaande rechtsverhoudingen, niettemin kunnen opkomen in het
faillissement van de schuldenaar.20 Deze voorbeelden lijken te staven dat
ook de rechter en de wetgever de aanvaarding van uitzonderingen in knel-
lende toestanden verkiezen boven een contextuele aanpak.

17 Vgl. Boekraad 1997, p. 18-19 en Rijckenberg 2009, p. 137.
18 Vgl. art. 6:2 lid 2 BW. Vgl. ook Verstijlen 2013a over het (beperkte) nut van een

gedifferentieerd ontstaansmoment bij vorderingen. Zie ook nr. 279.
19 Zie HR 9 januari 1987, NJ 1987/506, m.nt. W.C.L. van der Grinten (Delta Lloyd/

Zwolsche) en HR 10 juni 1988, NJ 1989/30, m.nt. J.B.M. Vranken (Skipool/
Rotterdam). Zie ook Faber 2005/39 en Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-II 2013/228.

20 Zie art. 37a en 136 Fw. De resterende vraag is of deze uitzonderingen limitatief zijn.
Zie daarover Boekraad 1997, p. 17-30, 52-56 en 63-66; en Rijckenberg 2009, p. 140-
141. Zie ook HR 19 april 2013, JOR 2013/224, m.nt. G.A.J. Boekraad, NJ 2013/291,
m.nt. F.M.J. Verstijlen (Koot Beheer/Tideman q.q.).
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3.2.2 Afbakening aan de hand van toebehoren

46. De afbakening van het begrip “toekomstige goederen” geschiedt aan
de hand van het niet-toebehoren van goederen aan een persoon. Onder
toekomstige goederen moet aldus worden begrepen die goederen die niet
tot het vermogen van een bepaalde persoon behoren.21 Anders gezegd:
alle goederen waarvan een bepaalde persoon niet rechthebbende is, vor-
men zijn toekomstige goederen.

In de eerste plaats gaat het om goederen waarop niemand recht-
hebbende is, omdat de goederen in het geheel niet bestaan. Goederen die
in het geheel niet bestaan, worden ook wel aangeduid als absoluut toekom-
stige goederen. In de tweede plaats gaat het om goederen die reeds bestaan,
maar waarop een bepaalde persoon niet de rechthebbende is. Dit is het geval
als het goed aan een ander toebehoort, maar ook als het goed aan niemand
toebehoort (res nullius). Behoort het goed aan een ander toe, dan is het goed
voor deze andere persoon uiteraard geen toekomstig goed. Het goed maakt
immers deel uit van zijn vermogen. In verhouding tot alle andere personen
is het desbetreffende goed wel aan te merken als een toekomstig goed. De
toekomstigheid van een reeds bestaand goed is daarmee steeds relatief. Zij
is afhankelijk van de verhouding van een bepaalde persoon ten aanzien
van het desbetreffende goed. Goederen die reeds bestaan, maar aan een
ander of aan niemand toebehoren, worden daarom ook omschreven als
relatief toekomstige goederen.

De afbakening van toekomstige goederen aan de hand van toebeho-
ren sluit aan bij hetgeen in de Toelichting Meijers is opgemerkt ten aanzien
van het huidige artikel 3:97 BW. In deze toelichting wordt onder toekom-
stige goederen geschaard, enerzijds, “iets wat er nog niet is” en, ander-
zijds, “een goed, dat iemand hoopt te verkrijgen”.22 Dit kan “zowel een
goed zijn, dat nog in het geheel niet bestaat, maar dat vervreemder door
arbeid hoopt te verwerven, als een dat wel reeds bestaat, maar nog niet
aan de vervreemder toebehoort.”23 Ook de Hoge Raad merkt zowel de
vordering die nog moet ontstaan, als de vordering wel bestaat, maar nog
niet tot het vermogen van de vervreemder behoort, aan als een toekom-
stige vordering.24

21 Vgl. Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012/307; Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV
2013/81, 98 en 247; en Snijders & Rank-Berenschot 2012/420. Zie verder Peter
2007, p. 63; Potjewijd 1998, p. 105; en Potjewijd 2002, p. 12-13.

22 TM, Parl. Gesch. Boek 3, p. 401-402.
23 TM, Parl. Gesch. Boek 3, p. 402. Zie ook MvA II, Parl. Gesch. Boek 3, p. 749.
24 HR 15 maart 1991, NJ 1992/605, m.nt. W.M. Kleijn (Veenendaal q.q./Hogeslag).

Hoofdstuk 3

70



Een afbakening aan de hand van toebehoren sluit bovendien aan bij
enkele andere formuleringen die in het BurgerlijkWetboek worden gebruikt
waar het de toekomstige goederen of het toekomstig vermogen van een
persoon betreft. Daarbij vormt de gerechtigdheid tot de goederen steeds de
scheidslijn tussen de toekomstige en tegenwoordige goederen van een per-
soon. Zo kan bijvoorbeeld een meerderjarigenbewind worden ingesteld
over een of meer tegenwoordige of toekomstige goederen van de meerder-
jarige. Dewet omschrijft demogelijke voorwerpen van een dergelijk bewind
als de goederen die de meerderjarige “als rechthebbende toebehoren of
zullen toebehoren”.25 Ten aanzien van de wettelijke gemeenschap van goe-
deren binnen het huwelijk bepaalde de wet voorheen dat zij “alle tegen-
woordige en toekomstige goederen” omvat.26 Thans wordt dit uitgedrukt
als “alle goederen (…) bij aanvang van de gemeenschap aanwezig of (…)
nadien verkregen”.27 Tot slot kan worden gewezen op art. 20 Fw dat
bepaalt dat het faillissement het gehele vermogen van de schuldenaar ten
tijde van de faillietverklaring omvat, alsmede hetgeen hij gedurende het
faillissement verwerft. De toekomstige goederen van de gefailleerde wor-
den hier afgebakend door middel van het al dan niet hebben verworven
van het goed.28

3.2.3 Alternatieve afbakeningen

3.2.3.1 Aan de hand van beschikkingsbevoegdheid

47. Naast de hierboven toegelichte afbakening aan de hand van toebeho-
ren, worden toekomstige goederen niet zelden gedefinieerd aan de hand
van het begrip beschikkingsbevoegdheid. Zo zouden die goederen toe-
komstig zijn, ten aanzien waarvanmen niet beschikkingsbevoegd is.29 Deze
alternatieve wijze van afbakening vindt men terug in zowel de parlemen-
taire geschiedenis als de literatuur.

De alternatieve afbakening van toekomstige goederen aan de hand
van beschikkingsbevoegdheid is in principe goed denkbaar. De afbake-
ning van het begrip “toekomstig goed” is namelijk vooral relevant in de

25 Art. 1:431 BW.
26 Art. 1:94 lid 1 (oud) BW.
27 Art. 1:94 lid 2 BW.
28 Het begrip “verwerven” is in dit verband volledig gelijk te stellen met het begrip

“verkrijgen”. In deze zin bijv. ook Hof Arnhem-Leeuwarden 1 april 2014,
ECLI:NL:GHAMS:2014:4275.

29 Vgl. VC II Inv., LvVr II Inv. en LvAntw II Inv., Parl. Gesch. Boek 3 (Inv. 3, 5 en 6),
p. 1251-1252; Snijders & Rank-Berenschot 2012/62; en Hijma & Olthof 2014/138.
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goederenrechtelijke context van een overdracht of bezwaring.30 In al deze
gevallen doet zich ten aanzien van een toekomstig goed in de regel het
probleem voor dat de vervreemder niet beschikkingsbevoegd is.

In de parlementaire geschiedenis kan beperkte steun worden gevon-
den voor een afbakening aan de hand van beschikkingsbevoegdheid. In
de totstandkomingsgeschiedenis van het huidige BW is het begrip “toe-
komstig goed” namelijk niet steeds op eenduidige wijze omschreven. Hier-
uit is wel afgeleid dat de wetgever in dit verband op twee gedachten heeft
gehinkt.31 In de Toelichting Meijers wordt de toekomstigheid van een goed
namelijk duidelijk gekoppeld aan het niet-toebehoren van dat goed aan een
bepaalde persoon.32 Bij gelegenheid van de behandeling van de invoerings-
wetgeving lijkt echter van regeringszijde een ander standpunt te worden
verkondigd. De minister bevestigt daar dat het begrip toekomstige goede-
ren tevens omvat de goederen ten aanzien waarvan de vervreemder nog
niet beschikkingsbevoegd is.33 Aan deze enkele opmerking mag niet veel
gewicht worden gehecht. Uit de context van deze opmerking valt name-
lijk niet af te leiden dat men heeft willen afwijken van de grondgedachte
uit de Toelichting Meijers. De desbetreffende opmerking had vooral betrek-
king op een ander twistpunt, namelijk de afbakening van de levering bij
voorbaat tot andere rechtsfiguren en de invloed van de feitelijke heerschap-
pij ten aanzien van een goed op deze afbakening. In dat verband strekt de
opmerking van de minister slechts ter verduidelijking dat de feitelijke
beschikking over een goed niet relevant is voor de kwalificatie van dat
goed als al dan niet toekomstig. Niet de feitelijke, maar de goederenrech-
telijke gerechtigdheid tot het goed is doorslaggevend. De minister lijkt
simpelweg uit te gaan van het gebruikelijke geval dat een gebrek aan toe-
behoren correspondeert met een gebrek aan beschikkingsbevoegdheid,
zonder daarbij acht te slaan op de onzuiverheid van deze afbakening.34

30 Zie art. 3:97 (jo. 3:98) BW.
31 Snijders & Rank-Berenschot 2012/420.
32 TM, Parl. Gesch. Boek 3, p. 401-402.
33 VC II Inv., LvVr II Inv. en LvAntw II Inv., Parl. Gesch. Boek 3 (Inv. 3, 5 en 6),

p. 1251-1252.
34 Ten aanzien van art. 7:3 BW (Vormerkung) wordt overigens eenzelfde benadering

gehanteerd. Onder “toekomstige registergoederen” in de zin van het wetsartikel
wordt begrepen “goederen ten aanzien waarvan de koper [sic] nog niet beschik-
kingsbevoegd is”. Zie Kamerstukken II 1992-1993, 23 095, nr. 3, p. 8. Kritisch over
deze onzuivere uitdrukkingswijze is Bartels 2006.
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Een afbakening aan de hand van beschikkingsbevoegdheid dient naar
mijn mening te worden afgewezen. Zij maakt het begrip toekomstige goede-
ren namelijk onnodig complex en gekunsteld.35 De beschikkingsbevoegd-
heid en de gerechtigdheid tot een goed behoeven namelijk niet steeds op
elkaar aan te sluiten. Tal van discrepanties zijn op dit punt denkbaar. Ener-
zijds kan men rechthebbende zijn op een goed en niettemin beschikkings-
onbevoegd ten aanzien van datzelfde goed. Anderzijds kan een persoon
beschikkingsbevoegd zijn ten aanzien van een goed dat hem niet toebe-
hoort. In beide gevallen is het weinig verhelderend om deze goederen te
bestempelen als de toekomstige goederen van de rechthebbende.

Enkele voorbeelden kunnen illustreren dat beschikkingsbevoegdheid en toebe-
horen met enige regelmaat uiteen lopen.

De rechthebbende kan op grond van de wet de beschikkingsbevoegdheid
verliezen ten aanzien van zijn goed. Zo verliest de rechthebbende de beschik-
king over zijn goederen als gevolg van zijn faillietverklaring.36 De rechthebbende
kan ook de bevoegdheid verliezen om zelfstandig over zijn goed te beschikken.
Is het desbetreffende goed immers onder bewind gesteld, dan is de rechtheb-
bende in beginsel slechts met medewerking van de bewindvoerder bevoegd
om over het goed te beschikken.37 Is aan de rechthebbende surseance van beta-
ling verleend, dan is hij nog slechts met medewerking, machtiging of bijstand
van zijn bewindvoerder beschikkingsbevoegd over zijn goederen.38 Het is ook
voorstelbaar dat de rechthebbende krachtens rechtshandeling de beschikkings-
bevoegdheid over een of meer van zijn goederen verliest. Zo kan een rechtheb-
bende zijn beschikkingsbevoegdheid verliezen door op grond van art. 7:423 BW
deze bevoegdheid met privatieve werking te verlenen aan een lasthebber.39 In
al deze gevallen zou het merkwaardig zijn (en mijns inziens onjuist) om de goe-
deren ten aanzien waarvan de beschikkingsbevoegdheid van de rechthebbende
is beperkt, als zijn toekomstige goederen aan te duiden.

Omgekeerd kan een niet-rechthebbende krachtens wet of rechtshandeling
beschikkingsbevoegd zijn over andermans goed. In het verhaalsrecht bestaan
tal van voorbeelden. De faillissementscurator is in het kader van de vereffening
van de boedel bevoegd om te beschikken over de goederen die tot die boedel

35 Vgl. Snijders & Rank-Berenschot 2012/420.
36 Art. 23 Fw. Vgl. art. 296 lid 1, aanhef en onder a, Fw (schuldsaneringsregeling

natuurlijk personen).
37 Art. 1:438 lid 2 BW (beschermingsbewind) en art. 4:167 BW (testamentair bewind).
38 Art. 228 lid 1 Fw.
39 Vgl. Snijders & Rank-Berenschot 2012/420. Zie ook Schuijling, noot bij HR

14 januari 2011, JOR 2012/34 (Mesdag). Anders: Struycken 2007, p. 586-592, met
verdere verwijzingen.
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behoren.40 De pand- of hypotheekhouder die krachtens zijn recht van parate
executie het onderpand verkoopt, wordt beschikkingsbevoegdheid toebedeeld
over dit onderpand.41 Op vergelijkbare wijze is de executerend beslaglegger
bevoegd te beschikken over het goed van de geëxecuteerde.42 Ook buiten het
verhaalsrecht zijn voorbeelden te geven. Zo kan de vruchtgebruiker op grond
van art. 3:212 BW bevoegd zijn om de met vruchtgebruik bezwaarde goederen
te vervreemden.43 Ook de houder van zaken die zijn gevonden of die aan snel
tenietgaan of achteruitgang onderhevig zijn of waarvan wegens de onevenredig
hoge kosten of ander nadeel geen bewaring kan worden gevergd, kan krachtens
de wet beschikkingsbevoegd zijn.44 Een voorbeeld waarin beschikkingsbevoegd-
heid krachtens rechtshandeling kan toekomen aan een ander dan de rechtheb-
bende is het geval van de tussenpersoon (commissionair) die in opdracht van
de rechthebbende diens roerende zaak in eigen naam verkoopt en levert. De
opdracht aan de tussenpersoon behelst niet alleen een lastgeving tot verkoop
van het goed, maar verleent de lasthebber tevens de bevoegdheid om, binnen
de grenzen van de opdracht, in eigen naam over het goed te beschikken.45 Een
ander voorbeeld, tot slot, is het geval dat een koper van onder eigendomsvoor-
behoud krachtens de overeenkomst met de verkoper bevoegd is de geleverde
zaken binnen het kader van de normale bedrijfsuitoefening te vervreemden.
Ook hier is de vervreemder niet (onvoorwaardelijk) gerechtigd tot het goed, maar
wel beschikkingsbevoegd.46 In al deze gevallen zou men de goederen waarover
de niet-rechthebbende bevoegd is te beschikken niet willen aanmerken als zijn
tegenwoordige goederen.

40 Vgl. art. 175 en 176 Fw (de tegeldemaking van alle goederen van de insolvente
boedel); art. 101 Fw (de vervreemding van goederen van de boedel ter bestrijding
van kosten of ter voorkoming van nadeel voor de boedel) en art. 98 Fw (de voort-
zetting van het bedrijf van de gefailleerde). Zie ook HR 27 augustus 1937, NJ 1938/9
(Bond van Melkveehouders). Zie verder Groefsema 1993, p. 155-156.

41 Groefsema 1993, p. 77-96; Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012/141; en Asser/Bartels
& Van Mierlo 3-IV 2013/285.

42 Groefsema 1993, p. 96-109; Pitlo/Reehuis &Heisterkamp 2012/141; en Asser/Bartels
& Van Mierlo 3-IV 2013/285.

43 Groefsema 1993, p. 156-157. Zie verder Asser/Mijnssen, Van Velten & Bartels 5*
2008/287.

44 Vgl. art. 5:6 lid 2 en 3 en art. 5:8 lid 1-3 BW; art. 14 en 17 Wet op de strandvonderij;
en art. 6:90 lid 1 BW. Zie hierover Groefsema 1993, p. 157-158; Pitlo/Reehuis &
Heisterkamp 2012/141. Vgl. ook art. 5:30 lid 1 Awb.

45 Vgl. HR 14 januari 2011, JOR 2012/34, m.nt. B.A. Schuijling, NJ 2012/88, m.nt.
F.M.J. Verstijlen (Mesdag). Zie ook Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012/141 en 300;
Asser/Kortmann 2-I 2004/135-136. Zie verder Groefsema 1993, p. 59-68; en Bartels
2004, p. 57-63.

46 Groefsema 1993, p. 69-76; en Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012/968. Vgl. HR
14 februari 1992, NJ 1993/623, m.nt. W.M. Kleijn (Hinck/Van der Werff). Vgl. ook
Snijders & Rank-Berenschot 2012/495; en Asser/Van Mierlo & Van Velten 3-VI*
2010/546, voor een (naar mijn mening meer gekunstelde) verklaring in een tweede
alternatieve opschortende voorwaarde verbonden aan de overdracht verkoper-
koper. De koper is in dat geval beschikkingsbevoegd omdat hij (voor een ondeel-
baar moment) rechthebbende van het goed is.
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Het toekomstig karakter van (reeds bestaande) goederen zit niet zozeer in
het feit dat degene die over te goederen wil beschikken daartoe onbevoegd
is, maar in de omstandigheid dat de goederen niet tot diens vermogen
behoren. Beschikkingsonbevoegdheid verhoudt zich tot een toekomstig
goed als een gevolg, niet als een oorzaak. Overigens is daarmee niet gezegd
dat een beschikkingsonbevoegde vervreemder (naar analogie van art. 3:97
BW) zijn goederen kan leveren, in afwachting van de verkrijging van
beschikkingsbevoegdheid.47

3.2.3.2 Aan de hand van feitelijke heerschappij

48. De invloed van de feitelijke heerschappij over een zaak op de invulling
van het begrip toekomstige goederen is opgekomen tegen de achtergrond
van de verhouding tussen de levering bij voorbaat van een toekomstig goed
en de bekrachtiging van een overdracht doordat de aanvankelijk beschik-
kingsonbevoegde vervreemder alsnog het goed verkrijgt.

Hartkamp heeft in dit verband opgemerkt dat onder toekomstige
goederen moet worden verstaan, enerzijds, goederen die niet bestaan en,
anderzijds, goederen die bestaan, maar “niet aan de verkrijger toebehoren
noch te zijner beschikking staan”. Hartkamp leek hiermee de opvattingen
van Meijers en Drion te combineren. Naar de opvatting van Meijers was
een goed immers bestaand indien het toebehoort aan de vervreemder.
Drion knoopte daarentegen aan bij het ter beschikking staan van het goed
aan de vervreemder.48 Een vervreemder had het goed ter beschikking
indien hij het in zijn macht had en daardoor tot onmiddellijke levering van
het goed in staat was. Bij roerende zaken komt dit neer op houderschap,
bij vorderingen op naam op de schijn van schuldeiserschap en bij register-
goederen op de vermelding als rechthebbende in de registers. Deze goe-
deren vielen buiten het begrip toekomstige goederen en konden dan ook
niet als toekomstig goed bij voorbaat worden geleverd. Op de overdracht
van deze goederen was, indien de vervreemder op een later moment de
beschikkingsbevoegdheid verkreeg, bekrachtiging van toepassing (art.
3:58 BW).49

De opvatting van Hartkamp werd bestreden door Schoordijk. Mijns
inziens terecht, merkte Schoordijk op dat uit de wet niet valt af te leiden
dat een zaak die men feitelijk onder zich heeft, zou zijn uitgesloten van het

47 Zie nr. 175.
48 Drion 1953, p. 178.
49 Hartkamp 1979, p. 134.
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begrip toekomstige zaak.50 Hij raadde vervolgens aan het begrip toekom-
stige zaak te verruimen en daaronder te verstaan “ieder beschikken over een
zaak, waarvan men nog niet de rechthebbende is, ongeacht of degeen die
daar over beschikt de zaak ‘de facto’ in zijn macht heeft”.51 Waar Hartkamp
de goederen die een vervreemder nog niet toebehoren, maar waarover hij
wel de feitelijke heerschappij heeft, onder bekrachtiging wilde scharen,
wilde Schoordijk iedere levering door een onbevoegde als een levering bij
voorbaat van toekomstige goederen beschouwen.

De bovenstaande discussie zaaide de nodige verwarring wat betreft
de afbakening van het begrip toekomstige goederen. Bij de behandeling van
de invoeringswet van de Boeken 3, 5 en 6 BW verzocht de vaste commis-
sie voor Justitie van de Tweede Kamer de minister om op dit punt duidelijk-
heid te scheppen. Op een vraag van de commissie werd van regeringszijde
bevestigd dat het begrip toekomstige goederen omvat “goederen die nog
niet bestaan of wel reeds bestaan doch waarover de vervreemder nog niet
bevoegd is te beschikken”. Zo valt volgens de minister bijvoorbeeld niet
in te zien waarom een huurder van een machine met een over enige tijd
ingaande koopoptie, de machine niet als een toekomstig goed bij voorbaat
kan leveren aan een derde.52 De opvatting van Hartkamp – dat goederen
die niet aan de vervreemder toebehoren, maar wel feitelijk tot zijn beschik-
king staan, geen toekomstige goederen zijn – werd daarmee verworpen.

Aldus is de aanwezigheid (of afwezigheid) van feitelijke heerschap-
pij ten aanzien van een goed, niet van invloed op de kwalificatie van dat
goed als een toekomstig goed. Dat een zaak of vermogensrecht feitelijk
ter beschikking staat van een bepaalde persoon, sluit in het geheel niet uit
dat het een toekomstige goed van deze persoon betreft. Slechts het niet-
gerechtigd zijn tot het goed is bepalend.

3.2.3.3 Aan de hand van een verkrijgingsverwachting

49. De verwachting of hoop dat een persoon goederen zal verkrijgen,
komt terug in enkele definities van toekomstige goederen.53 In de toelich-
ting op art. 3:97 BW wordt als synoniem voor een toekomstig goed ook

50 Schoordijk 1986b, p. 580. Schoordijk rekent de opvatting van Hartkamp (mijns
inziens onterecht) ook toe aan de Toelichting Meijers.

51 Schoordijk 1986b, p. 580.
52 VC II Inv., LvVr II Inv. en LvAntw II Inv., Parl. Gesch. Boek 3 (Inv. 3, 5 en 6),

p. 1251-1252.
53 Vgl. Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012/20; Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV

2013/98; Hijma & Olthof 2014/138 en Potjewijd 2002, p. 12.
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wel gesproken van “een goed, dat iemand hoopt te verkrijgen”.54 Ver-
wachtingen of hoop gericht op de verkrijging van goederen in de toekomst
vormen echter geen verdere inperking van het begrip toekomstige goede-
ren. Zouden de, al dan niet gerechtvaardigde, inschattingen van een per-
soon over de toekomstige ontwikkeling van zijn vermogen van belang zijn,
dan leidt dat tot het merkwaardige gevolg dat een optimist meer toekom-
stige goederen heeft – en daarmee ruimere mogelijkheden om te beschikken
over de toekomstige bestanddelen van zijn vermogen – dan een pessimist.
Het moge duidelijk zijn, dat een dergelijk onderscheid geen enkel nuttig
doel dient.

De aanwezigheid van hoop of verwachtingen over de toekomstige
verkrijging van goederen kan uiteraard wel een belangrijke beweegreden
vormen om over een toekomstig goed te beschikken.55 Daarbij valt te den-
ken aan verwachtingen ten aanzien van bepaalde toekomstige goederen,
zoals de goederen die een persoon reeds heeft gekocht (of ten aanzien
waarvan men een koopoptie heeft). Deze goederen worden mogelijk reeds
voor de verkrijging (door)verkocht en geleverd. De verwachtingen omtrent
de toekomstige ontwikkeling van het vermogen van een persoon, zullen
daarnaast invloed hebben op de bereidheid van een partij om krediet te
verlenen tegen verkrijging van (onder meer) zekerheid op diens toekom-
stige vermogensbestanddelen. Met de afbakening van het begrip toekom-
stige goederen heeft dit alles echter niets van doen.

– Verwachtingsrechten
50. Een (sterke) verwachting ten aanzien van de verkrijging van een
bepaald goed brengt nog niet met zich dat het goed als reeds verkregen
heeft te gelden. Niettemin kan wel de vraag rijzen of een bepaalde verkrij-
gingsverwachting op zichzelf als een (reeds bestaand) goed kan worden
aangemerkt (een “verwachtingsrecht”). Een blote verwachting omtrent de
verkrijging van een goed levert nog geen zelfstandig (overdraagbaar) goed
op.56 Van een verwachtingsrecht kan echter sprake zijn indien de uitein-
delijke verkrijging van een goed zodanig door het recht is geborgd, dat de
positie van de verwachter als een vermogensrecht kan worden beschouwd.
Het begrip vermogensrecht is voldoende open om bepaalde verwachtin-
gen omtrent (mogelijk) stoffelijk voordeel daaronder te scharen.57 Aan een

54 TM, Parl. Gesch. Boek 3, p. 402.
55 Vgl. Potjewijd 1998, p. 105.
56 Zie Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012/307.
57 Vgl. art. 3:6 BW.
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kwalificatie als vermogensrecht hoeft bovendien niet af te doen dat de
uiteindelijke verkrijging afhankelijk is van de vervulling van een voorwaar-
de en dat deze vervulling een zekere inspanning van de verwachter ver-
eist.58

Een verwachtingsrecht kan zich in allerlei vormen voordoen. Ik volsta
hier met een illustratie aan de hand van een koop. De verscheidene gradaties
van verwachting van een (potentiële) koper omtrent de verkrijging van het
(potentiële) object van de koop kunnen reeds voordat het goed wordt ver-
kregen op zichzelf een vermogensrecht opleveren.

De enkele verwachting of intentie omtrent de toekomstige verkrij-
ging van een goed door een koop levert geen vermogensrecht op. Deze
verwachting of intentie wordt al wat sterker indien de potentiële koper
een optie tot koop bedingt. Een koopoptie is een contractueel of anders-
zins verleend wilsrecht van vermogensrechtelijke aard, dat aan de gerech-
tigde voor een bepaalde of onbepaalde tijd de bevoegdheid geeft om een
goed te kopen tegen een meestal vooraf vastgelegde prijs. Door de enkele
uitoefening van de optie door de gerechtigde komt de koopovereenkomst
tot stand.59 De koopoptie moet in de regel worden beschouwd als een
onherroepelijk aanbod tot het sluiten van een koopovereenkomst.60 Het
optierecht wordt aangemerkt als een zelfstandig vermogensrecht.61 De
koopoptie vormt naar mijn mening een recht op naam dat op de voet van
art. 3:94 BW kan worden geleverd. Daarmee is nog niet uitgemaakt dat
het optierecht overdraagbaar is. Deze overdraagbaarheid hangt in de
eerste plaats af van de overdraagbaarheid van het uiteindelijk in het leven
te roepen recht.62 Daarnaast kan het persoonlijke karakter van de optie
eraan in de weg staan dat zij, zonder instemming van de optieverlener,
vatbaar is voor overdracht.63 De bestaande koopoptie moet uiteraard nog
altijd worden onderscheiden van de toekomstige goederen die de gerech-
tigde door middel van uitoefening van het optierecht zal verkrijgen. Deze

58 Vgl. HR 19 september 2003, NJ 2003/631 (Mesman/De Boo).
59 Asser/Hijma 7-I* 2013/184. Zie ook W. Snijders 1999, p. 560.
60 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/92. Vgl. art. 6:219 lid 3 BW.
61 Vgl. TM, Parl. Gesch. Boek 3, p. 314; Asser/Hijma 7-I* 2013/187; en W. Snijders

1999, p. 565. Zie ook Meijers 1958, p. 85, over het bedongen optierecht als een
overdraagbaar subjectief recht.

62 TM, Parl. Gesch. Boek 3, p. 314. Zie verder Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012/102.
Vgl. art. 3:83 lid 1 en 2 BW.

63 Vgl. Asser/Hijma 7-I* 2013/187; en W. Snijders 1999, p. 565. Vgl. art. 3:83 lid 1 en 2
BW.
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goederen zal hij voor de uitoefening en afwikkeling van de optie slechts
bij voorbaat kunnen leveren.64

De verkrijgingsverwachting groeit met de koop van het goed. Met
het sluiten van de koopovereenkomst wordt het gekochte goed echter
nog niet verkregen. De koop vormt slechts een titel voor de overdracht
van het goed aan de koper. Het goed zal eerst aan de koper geleverd moe-
ten worden door een beschikkingsbevoegde vervreemder, alvorens het
goed tot zijn vermogen gaat behoren.65 Totdat deze vereisten zijn vol-
tooid, blijft het gekochte goed een toekomstig goed van de koper. Niet-
temin ontstaat met het sluiten van de koopovereenkomst in het vermogen
van de koper een vorderingsrecht tot levering van het gekochte goed.66

De koper kan dit vorderingsrecht overdragen aan een derde.67 Overigens
kan de overdraagbaarheid van een vordering tot levering zijn uitgesloten
of beperkt op grond van haar persoonlijke aard dan wel op grond van een
afspraak tussen schuldeiser en schuldenaar.68

De verkrijging van het gekochte goed kan verder worden uitgesteld
door het goed te leveren onder eigendomsvoorbehoud. Een eigendoms-
voorbehoud wordt vermoed een verbintenis in het leven te roepen voor
de verkoper tot overdracht onder opschortende voorwaarde van voldoe-
ning van de prestatie van de koper (art. 3:92 BW).69 Een levering ter uit-
voering van deze verbintenis leidt tot een overdracht onder opschortende
voorwaarde. De vereisten voor de overdracht zijn voldaan, maar haar
werking is uitgesteld tot het tijdstip dat de opschortende voorwaarde is
vervuld. De koper verkrijgt hierdoor het gekochte en geleverde goed eerst
en van rechtswege bij de betaling van de vorderingen waarvoor het voor-
behoud is bedongen. Het geleverde goed behoort tot de vervulling van de
voorwaarde tot het vermogen van de verkoper die als zodanig over het
goed kan blijven beschikken.70 De verkrijging door de koper is nog enkel
afhankelijk van de vervulling van de aan de overdracht verbonden voor-
waarde. Tot deze vervulling is het geleverde goed een toekomstig goed
van de koper, ongeacht of hem contractueel de beschikkingsbevoegdheid

64 Zie ook W. Snijders 1999, p. 565, die deze mogelijkheid noemt ter mitigatie van een
eventuele beperkte overdraagbaarheid van het optierecht als zodanig.

65 Art. 3:84 lid 1 BW.
66 Vgl. art. 7:9 BW. Zie ook MO, Parl. Gesch. Boek 3, p. 316.
67 Zie over deze variant op het ABC-contract onder anderen Bartels 2004, p. 22, 47 en

114.
68 Art. 3:83 lid 1 en 2 BW.
69 Vgl. art. 7A:1576h lid 1 BW voor huurkoop.
70 HR 28 april 1989, NJ 1990/252 (Puinbreekinstallatie).

Toekomstige goederen

79



over het goed is verleend. Hoewel de koper hangende de vervulling van
de voorwaarde geen rechthebbende is van het goed, is het onmiskenbaar
dat hij reeds een (goederenrechtelijk) beschermde positie met betrekking
tot het onder eigendomsvoorbehoud geleverde goed inneemt.71 Zijn aan-
spraak bestaat eruit dat de verkrijging nog slechts afhankelijk is van de
vervulling van de voorwaarde en zelfs niet doorkruist kan worden door
het tussentijdse faillissement van de verkoper. Ten aanzien van de type-
ring van deze aanspraak van de koper bestaan verscheidene visies. Lange
tijd werd de positie van de koper beschouwd als een loutere verwachting
ten aanzien van een vooralsnog toekomstig goed.72 Thans wordt het recht
onder opschortende voorwaarde van de koper in de literatuur in overwe-
gende mate gezien als een bestaand zelfstandig (en overdraagbaar)
vermogensrecht.73 Dit recht is te vergelijken met de positie van de koper
onder eigendomsvoorbehoud naar Duits recht, die hangende de vervul-
ling van de opschortende voorwaarde een overdraagbaar goederenrech-
telijk recht (Anwartschaftsrecht) wordt toegekend.74 De rechtspraak lijkt
echter vooralsnog huiverig om de positie van de koper als een vermo-
gensrecht aan te merken.75

3.2.4 Enkele terminologische onderscheidingen

51. Binnen het begrip “toekomstige goederen” worden doorgaans verder
onderscheidingen gemaakt. Een eerste onderscheid, dat hiervoor al aan
de orde kwam, betreft dat tussen de begrippen absoluut (of objectief) en
relatief (of subjectief) toekomstige goederen. Een tweede onderscheid
betreft de categorie absoluut toekomstige (vorderings)rechten op naam.

71 Vgl. Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012/968.
72 Vgl. Vriesendorp 1985, p. 88-90; Kortmann 1992, p. 203-205 en 206-207; en Wibier

& Smid 2009.
73 Vgl. onder anderen Faber 2007, p. 52-58; Verstijlen 2007, p. 825-827; H.J. Snijders

2006; en Asser/Van Mierlo & Van Velten 3-VI* 2010/550. Een enkele schrijver kent
de koper onder eigendomsvoorbehoud een andersoortig overdraagbaar vermo-
gensrecht toe. Vgl. Zwitser 1993, p. 528-529 en Scheltema 2003, p. 327 e.v. (een
beperkt recht); en Nieuwenhuis 1980, p. 53-54 (een aandeel in een gemeenschap).

74 Zie hierover Baur/Stürner 2009, § 59, nr. 32-48.
75 Zie Rb. Amsterdam 2 april 2003, JOR 2003/181, m.nt. N.S.G.J. Vermunt (ING/

Wifac), en (in hoger beroep) Hof Amsterdam 30 maart 2006, JOR 2006/142 (ING/
Wifac); Rb. Leeuwarden 12 mei 2004, JOR 2004/183 (Van der Spek q.q./Graphic
Lease), en (in hoger beroep) Hof Leeuwarden 26 oktober 2005, JOR 2006/54,
m.nt. S.E. Bartels (Van der Spek q.q./Graphic Lease); Rb. Den Haag 12 september
2012, JOR 2012/377, m.nt. W.J.M. van Andel (Reuser/Rabobank Zuid-Holland
Midden), en (in hoger beroep) Hof ’s-Gravenhage 2 september 2014, JOR 2015/53,
m.nt. W.J.M. van Andel & M.E. ten Brinke (Rabobank Zuid-Holland Midden/
Reuser).
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Ten aanzien van deze toekomstige goederen wordt een verdere tweede-
ling gemaakt tussen enkel (of absoluut) en dubbel (of relatief) toekomstige
vorderingsrechten op naam.

3.2.4.1 Absoluut (of objectief) en relatief (of subjectief) toekomstige
goederen

52. Toekomstige goederen worden onderscheiden in absoluut toekomstige
goederen en relatief toekomstige goederen.76 Van oudsher worden deze
categorieën toekomstige goederen onderkend.77

Onder absoluut toekomstige goederen worden begrepen goederen
die in het geheel niet bestaan. Te denken valt aan een stoel die nog gefa-
briceerd moet worden, een appel uit de oogst van volgend jaar of een
vordering uit een nog te sluiten overeenkomst. Het verdient opmerking
dat het gaat om goederen die in juridische zin niet bestaan. Doorgaans zal
een juridische non-existentie samenlopen met de feitelijke toestand. De
nog te fabriceren stoel en de appel uit de oogst van een volgend jaar zijn
hier voorbeelden van. Deze goederen bestaan noch in juridische, noch
in fysieke zin. Het is echter niet uitgesloten dat een object in fysieke zin al
bestaat, maar in juridische zin (vooralsnog) non-existent is.78 Dit zal het
geval zijn indien het object geen goederenrechtelijke zelfstandigheid heeft.
Te denken valt aan een object dat een bestanddeel vormt van een andere
zaak, zoals een dakpan die deel uitmaakt van het dak van een huis.79

Andere voorbeelden zijn delfstoffen die zich in de bodem bevinden, maar
die nog moeten worden gewonnen;80 of natuurlijke vruchten die nog
niet zijn afgescheiden, zoals een appel die nog in de boom hangt.81 Nu
absoluut toekomstige goederen als zodanig nog niet bestaan, kunnen zij
aan niemand toebehoren.

Onder relatief toekomstige goederen worden begrepen goederen die
reeds bestaan, maar waarop een bepaald persoon niet de rechthebbende
is. Daarvan is sprake indien het goed aan een ander toebehoort, maar ook
indien het goed vooralsnog aan niemand toebehoort. Dit laatste kan zich

76 Vgl. Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012/20 en 307; Snijders & Rank-Berenschot
2012/62 en 420; Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013/81, 95 en 247. Zie reeds
Wiarda 1940, p. 8-9.

77 Zie bijvoorbeeld reeds Asser II 1896, p. 19; en Asser/Scholten II 1905, p. 23.
78 (Kennelijk) anders: R. Jansen 2009/448. Volgens Jansen bestaat een absoluut toe-

komstige zaak “niet materialiter in de werkelijkheid, maar slechts als idee”.
79 Art. 3:4 BW. Vgl. Snijders & Rank-Berenschot 2012/62.
80 Vgl. art. 3:3 lid 1 en 5:20 onder b BW.
81 Vgl. art. 3:9 lid 4 BW.
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overigens slechts voordoen bij roerende zaken.82 Behoort het goed aan een
ander toe, dan is het goed voor deze andere persoon uiteraard geen toe-
komstig goed. Het goed maakt immers deel uit van zijn vermogen. In ver-
houding tot alle andere personen is het desbetreffende goed wel degelijk
aan te merken als een toekomstig goed. De toekomstigheid van een reeds
bestaand goed is daarmee steeds relatief. Zij is afhankelijk van de verhou-
ding van een bepaalde persoon tot het desbetreffende goed.

Door sommigen wordt de voorkeur gegeven aan de begrippen
objectief en subjectief toekomstig goed, in plaats van absoluut en relatief
toekomstig goed.83 Deze terminologie zou beter tot uitdrukking brengen
waarin de toekomstigheid van het goed is gelegen: in het ontbreken van het
goed als rechtsobject, of in het niet-toebehoren van een goed aan een bepaald
rechtssubject. Deze terminologie voorkomt verwarring met de hierna de
behandelen categorie van absoluut (of dubbel) toekomstige vorderingen
en relatief (of enkel) toekomstige vorderingen.

3.2.4.2 Enkel (of relatief) en dubbel (of absoluut) toekomstige
vorderingen

53. Toekomstige vorderingsrechten worden voorts onderscheiden naar
gelang zij een voldoende grondslag hebben in een bestaande rechtsver-
houding. Dit onderscheid houdt onder meer verband met de vraag of een
toekomstige vordering voorwerp kan zijn van een bij voorbaat verrichte
stille cessie (art. 3:94 lid 3 BW) of stille verpanding (art. 3:239 lid 1 BW), en
voor de vraag of op de toekomstige vordering bij voorbaat beslag gelegd
kan worden (art. 475 lid 1 Rv). In al deze gevallen is vereist dat de toe-
komstige vordering rechtstreeks zal worden verkregen uit een bestaande
rechtsverhouding.

Bestaat de rechtsverhouding waaruit de toekomstige vordering
rechtstreeks zal voortvloeien, dan wordt de vordering aangeduid als een
enkel (of relatief) toekomstige vordering. Ontbreekt een dergelijke rechtsver-
houding, dan wordt de toekomstige vordering aangemerkt als een dubbel
(of absoluut) toekomstige vordering.84 De vorderingen worden ook wel

82 Art. 5:18 en 19 BW. Op grond van art. 5:24 BW behoren onroerende zaken die geen
andere eigenaar hebben aan de Staat.

83 Vgl. Verhagen/Rongen 2000, p. 54; Hijma & Olthof 2014/138; en Rongen 2012/
859. Zie reeds Wiarda 1940, p. 7-8 en 58.

84 Snijders & Rank-Berenschot 2012/63 en 428, prefereert de terminologie enkel/
dubbel toekomstige vordering. Zie ook H.J. Snijders, noot bij HR 26 juni 1992, NJ
1993/449 (Rabobank/Visser). Verhagen/Rongen 2000, p. 54, geven de voorkeur
aan absoluut/relatief toekomstige vorderingen. Vgl. Rongen 2012/859.
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aangeduid als enerzijds niet-volstrekt toekomstige vorderingen en ander-
zijds volstrekt toekomstige vorderingen.85

Het gebruik van de begrippen absoluut en relatief toekomstige vor-
deringen kan een bron van verwarring zijn en is om die reden niet aan te
bevelen. In de rechtspraak wordt met het begrip absoluut toekomstige
vorderingen de ene keer gedoeld op toekomstige vorderingen die zullen
worden verkregen uit een niet-bestaande rechtsverhouding,86 en de
andere keer op vorderingen die in het geheel nog niet bestaan.87

3.2.4.3 Tegenwoordige en bestaande goederen

54. Tegenover de toekomstige goederen van een persoon staan de goede-
ren die wel reeds tot zijn vermogen behoren. Ter afbakening van toekom-
stige goederen kunnen deze goederen tegenwoordige goederen worden
genoemd. Hoewel het begrip niet langer voorkomt in het huidige wet-
boek,88 werd deze terminologie gebruikt in het Burgerlijk Wetboek van
1838.89 Het begrip vormt bovenal het meest geschikte antoniem voor het
begrip toekomstige goederen. Het is namelijk onvoldoende precies om
bestaande goederen tegenover toekomstige goederen te stellen. Goederen
kunnen immers reeds bestaan en niettemin toekomstig zijn omdat zij aan
een ander toebehoren. In dat geval zijn de goederen relatief toekomstig.
Het begrip bestaande goederen dient daarentegen slechts als antoniem
van absoluut toekomstige goederen.

85 Faber 1997, p. 196-199.
86 Vgl. HR 3 februari 2012, JOR 2012/200, m.nt. B.A. Schuijling, NJ 2012/261, m.nt.

F.M.J. Verstijlen (Dix q.q./ING); en Hof ’s-Hertogenbosch 18 september 2012, NJF
2013/56 (AA Netherlands/KBC Commercial Finance). Zie ook Rb. Amsterdam
6 oktober 1982, NJ 1983/563 (Purena). In deze zin ook A-G Timmerman, conclu-
sie voor HR 17 februari 2012, JOR 2012/234, m.nt. B.A. Schuijling, NJ 2012/605,
m.nt. F.M.J. Verstijlen (Rabobank/Kézér q.q.). en A-G Franx, conclusie voor HR
8 december 1989, NJ 1990/747, m.nt. W.M. Kleijn (WUH c.s./Union Atlantique c.s.).

87 Vgl. HR 18 januari 2008, NJ 2008/58 (AXA/UWV c.s.); en A-G Hartkamp, con-
clusie voor HR 15 maart 1991, NJ 1992/605, m.nt. W.M. Kleijn (Veenendaal q.q./
Hogeslag).

88 Tot de aanpassing van het wettelijke gemeenschap van goederen per 1 januari 2012
stond het begrip in art. 1:94 lid 1 (oud) BW.

89 Vgl. art. 175, 224, 227, 229 (huwelijksvermogensrecht), 1220 (hypotheek), 1177
(verhaalsrechten) en 1704 (schenking) BW (oud).
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3.3 Verkrijgingsmoment van bestaande goederen

3.3.1 Inleiding

55. Relatief toekomstige goederen, goederen die reeds bestaan doch niet
aan een persoon toebehoren, kunnen zowel onder algemene titel als onder
bijzondere titel worden verkregen.90 Bij een verkrijging onder algemene
titel, door erfopvolging, boedelmenging, fusie of splitsing, verwerft de
verkrijger een geheel of evenredig deel van een vermogen. Bij een ver-
krijging onder bijzondere titel verwerft de verkrijger één of meer bepaalde
goederen, zoals door overdracht of verjaring. De verkrijging van een rela-
tief toekomstig goed kan zowel derivatief als originair van aard zijn. In
de regel zal een reeds bestaand goed aan een ander toebehoren en zal de
verkrijger zijn recht op het goed ontlenen aan deze rechtsvoorganger, bij-
voorbeeld door overdracht. Het is ook denkbaar dat de verkrijger zijn
recht niet aan dat van zijn voorganger ontleent, maar hij een nieuw recht
op het goed verkrijgt. Het is van belang om met precisie het moment
van voltooiing van de verkrijging vast te stellen. Het tijdstip valt samen
met het tijdstip waarop het voor de verkrijging noodzakelijke rechtsfeit
geschiedt.91 Dit tijdstip kan in de regel zonder al te veel hoofdbrekens
worden bepaald. Het noodzakelijke rechtsfeit is doorgaans namelijk de
vervulling van het (laatste) wettelijk vereiste voor de verkrijging. Op deze
hoofdregel bestaan uitzonderingen. Zo kan het verkrijgingsmoment gele-
gen zijn vóór of ná het tijdstip waarop de wettelijke vereisten voor ver-
krijging zijn voldaan.

3.3.2 Overdracht en andere vormen van overgang onder bijzondere titel

56. De belangrijkste vorm van verkrijging onder bijzondere titel is over-
dracht. Voor overdracht van een (overdraagbaar) goed is vereist een
levering krachtens geldige titel, verricht door een vervreemder met
beschikkingsbevoegdheid.92 Het tijdstip van de (voltooide) levering is in
het algemeen doorslaggevend.93 Door de levering gaat, mits op dat moment
een geldige titel en beschikkingsbevoegdheid bestaan, het goed over in het

90 Zie art. 3:80 BW.
91 Vgl. art. 10:127 lid 5 BW.
92 Art. 3:84 lid 1 BW.
93 Vgl. Snijders & Rank-Berenschot 2012/303 en 363; Asser/Bartels & Van Mierlo

3-IV 2013/220; en Faber 2007, p. 35-36.

Hoofdstuk 3

84



vermogen van de verkrijger. Ontbreekt het de vervreemder aan beschik-
kingsbevoegdheid ten tijde van de levering dan vindt geen overdracht
plaats, tenzij hij tegen dit gebrek aan beschikkingsbevoegdheid wordt
beschermd.94 De overdracht leidt dan niettemin tot een rechtsovergang.
De bescherming van de verkrijger te goeder trouw werkt van rechtswege.95

Bij andere vormen van verkrijging onder bijzondere titel zal het bepalen
van het verkrijgingsmoment in het algemeen evenmin tot problemen
leiden.96

3.3.3 Erfopvolging en andere vormen van overgang onder algemene titel

57. Een belangrijke vorm van verkrijging onder algemene titel is erfop-
volging. De verkrijging door de erfgenamen van de nalatenschap is
gekoppeld aan de dood van de erflater. Uit art. 4:182 lid 1 BW volgt dat
de erfgenamen met het overlijden van de erflater van rechtswege en onder
algemene titel opvolgen in de voor overgang vatbare rechten en in het
bezit en houderschap van de erflater.97 De erfgenamen treden aldus onmid-
dellijk in diens vermogensrechten, zonder dat daartoe enige handeling
nodig is. In het bijzonder is het niet nodig dat de nalatenschap wordt aan-
vaard.98 Wordt de nalatenschap echter verworpen, dan werkt deze keuze
terug tot het ogenblik van het openvallen van de nalatenschap. Vanwege
deze terugwerkende kracht wordt de erfgenaam geacht nooit erfgenaam
te zijn geweest.99

Zijn er meerdere erfgenamen dan vormt de nalatenschap een bij-
zondere gemeenschap (art. 3:189 lid 2 BW). De erfgenamen verkrijgen met
de dood van de erflater een aandeel in deze bijzondere gemeenschap. Eén
of meer goederen uit de nalatenschap verkrijgt een erfgenaam in dat geval
niet van rechtswege. Daartoe zal de nalatenschap eerst moeten worden

94 Art. 3:86 en 3:88 BW.
95 Een beroep op de bescherming is niet vereist. Ziet de verkrijger echter af van de

bescherming, dan wordt hij geacht het goed nooit te hebben verkregen. Aldus
Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012/162.

96 Zo wordt een reeds bestaande roerende zaak die aan niemand toebehoort door
inbezitneming verkregen op het moment dat de bezitter zich de feitelijke macht
over de zaak verschaft. Art. 5:4 BW jo 3:113 BW.

97 Zie ook Asser/Perrick 4 2013/437-438 en 456 e.v.
98 Een zuivere of beneficiaire aanvaarding heeft niet zozeer gevolgen voor de ver-

krijging, maar veeleer voor enkele rechtsgevolgen van de erfopvolging en de afwik-
keling van de nalatenschap. Zie ondermeer art. 4:184 lid 2, 4:200 en 4:202 e.v. BW. Zie
hierover Asser/Perrick 4 2013/519-540.

99 Vgl. art. 4:190 BW. Zie ook Asser/Perrick 4 2013/542.

Toekomstige goederen

85



verdeeld.100 Vervolgens zal het toegedeelde goed aan de erfgenaam moe-
ten worden geleverd. Pas met die levering is de verkrijging van het goed
voltooid.101 De erfgenaam verkrijgt het goed overigens onder dezelfde
titel als waaronder de deelgenoten het vóór de verdeling hielden, dus
krachtens erfopvolging.102

Verdeling van de nalatenschap en levering zijn niet altijd noodza-
kelijk om goederen van de nalatenschap te verkrijgen. Indien er slechts
één erfgenaam is, behoeft de nalatenschap niet verdeeld te worden. Van
een gemeenschap kan in dat geval immers geen sprake zijn.103 Hieruit
volgt dat de enig erfgenaam terstond de goederen van de erflater verkrijgt.
Een andere uitzondering doet zich voor in het geval van de zogenaamde
wettelijke verdeling. Laat de erflater een echtgenoot en een of meer kin-
deren als erfgenamen achter, dan wordt de nalatenschap in beginsel op
grond van art. 4:13 BW wettelijk verdeeld. In dat geval verkrijgt de langst-
levende echtgenoot van rechtswege, zonder dat levering is vereist, de
goederen van de nalatenschap.104 De echtgenoot kan echter binnen drie
maanden na het openvallen van de nalatenschap de verdeling ongedaan
maken door middel van een daartoe strekkende verklaring bij nota-
riële akte en inschrijving daarvan in het boedelregister. Deze ongedaan-
making heeft terugwerkende kracht, waardoor de wettelijke verdeling
wordt geacht nooit te hebben plaatsgevonden.105 Voor de vermogens-
rechtelijke positie van de erfgenamen moet men dan terugvallen op de
hiervoor beschreven hoofdregels. Derden die binnen de drie maandenter-
mijn een goed van de nalatenschap hebben verkregen van de echtgenoot
worden echter wel beschermd.106

58. Bij boedelmenging, fusie en splitsing, de andere vormen van verkrij-
ging onder algemene titel, is het verkrijgingsmoment eveneens helder.
Boedelmenging, het samenvloeien van in beginsel alle goederen van twee
aanstaande echtgenoten tot een wettelijke gemeenschap van goederen,

100 Art. 3:178-185 BW.
101 Art. 3:186 lid 1 BW.
102 Art. 3:186 lid 2 BW.
103 Vgl. art. 3:166 BW.
104 Art. 4:13 lid 2 BW jo. 4:182 lid 1 BW.
105 Art. 4:18 lid 1 en 2 BW. Zie ook Asser/Perrick 4 2013/100 en 101.
106 Art. 4:18 lid 2 BW.

Hoofdstuk 3

86



geschiedt van rechtswege op het ogenblik van het voltrekken van het
huwelijk.107 Op dit tijdstip verkrijgen de echtgenoten, voor zover niet uit-
gesloten door huwelijkse voorwaarden, over en weer de goederen van de
ander onder algemene titel. De fusie of splitsing van rechtspersonen
geschiedt bij notariële akte en wordt van kracht met ingang van de dag
ná die waarop de akte is verleden.108 Met ingang van die dag is de ver-
krijging onder algemene titel voltooid.

3.3.4 Verkrijging onder opschortende voorwaarde

59. De verkrijging zal niet steeds zijn gekoppeld aan het tijdstip waarop
de wettelijke vereisten voor de rechtsovergang zijn vervuld. Zo is het
mogelijk dat de overgang krachtens rechtshandeling wordt uitgesteld tot
een later moment. Hierbij valt te denken aan het verbinden van een opschor-
tende voorwaarde aan de verkrijging. De vervulling van de voorwaarde, het
plaatsvinden van een bepaalde onzekere toekomstige gebeurtenis, vormt
in dit geval het voor de verkrijging noodzakelijke feit. Eerst wanneer de
voorwaarde wordt vervuld, is de verwerving van het goed – ex nunc –

voltooid.109 Voorbeelden hiervan bestaan bij zowel erfopvolging als
overdracht.

60. Een overdracht kan plaatsvinden onder een opschortende voorwaar-
de.110 De rechtsovergang vindt in dat geval niet plaats met de levering,
maar met de vervulling van de opschortende voorwaarde. Hierdoor blijft
het goed vooralsnog in het vermogen van de vervreemder. De verkrijger
verwerft het geleverde goed zodra de opschortende voorwaarde is vervuld.
De vervulling van de voorwaarde, en daarmee de verkrijging krachtens
overdracht, heeft geen terugwerkende kracht.111 Een typisch voorbeeld van

107 Art. 1:93 en 1:94 BW. Het is ook mogelijk dat staande het huwelijk boedelmenging
plaatsvindt door het maken van (nieuwe) huwelijkse voorwaarden. De boedelmen-
ging vindt dan plaats de dag volgend op die waarop de notariële akte is verleden.
Vgl. art. 1:114 jo. 1:115, 1:119 en 1:120 BW.

108 Art. 2:318 lid 1 respectievelijk 2:334n lid 1 BW.
109 Vgl. art. 3:38 lid 2 BW.
110 Vgl. de art. 3:38 lid 1, 3:84 lid 4 en 3:92 lid 1 BW. Zie over de overdracht onder

opschortende voorwaarde onder anderen Reehuis 2010/102-106; Asser/Bartels &
Van Mierlo 3-IV 2013/242; Snijders & Rank-Berenschot 2012/410-411 en 413-414;
en Faber 2007, p. 31-41 en 43-45.

111 Vgl. art. 3:38 lid 2 BW. Zie ook Snijders & Rank-Berenschot 2012/416; Asser/
Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013/242.
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een overdracht onder opschortende voorwaarde is het eigendomsvoorbe-
houd. De wet hanteert immers het vermoeden dat een beding waarbij de
eigendom van een zaak wordt voorbehouden een verbintenis oplevert tot
overdracht onder opschortende voorwaarde van voldoening van de door
de verkrijger verschuldigde tegenprestatie.112

61. Ook het erfrecht staat toe dat het tijdstip van de verkrijging door
erfopvolging van een andere gebeurtenis dan de dood van de erflater
afhankelijk wordt gemaakt.113 Een uiterste wil kan bijvoorbeeld een voor-
waardelijke erfstelling bevatten. Een erflater kan krachtens zijn uiterste
wilsbeschikking bepalen dat de verkrijging door erfopvolging afhankelijk
is van de vervulling van een bepaalde (toekomstige onzekere) gebeurte-
nis.114 Is de erfstelling voorwaardelijk dan wordt tot de vervulling van
de voorwaarde de erfgenaam onder ontbindende voorwaarde als de uit-
sluitend rechthebbende aangemerkt.115 De erfgenaam onder opschortende
voorwaarde verkrijgt de goederen van de nalatenschap niet eerder dan
– en zonder terugwerkende kracht – op het moment dat de voorwaarde
wordt vervuld. De onzekerheid over vervulling van de voorwaarde
wordt door art. 4:140 BW beperkt tot een periode van dertig jaar na het
overlijden van de erflater. Na die termijn vervalt de voorwaardelijke erf-
stelling. De verkrijging onder opschortende voorwaarde door de erfge-
naam is daarmee definitief van de baan.

Een bijzondere toepassing van de voorwaardelijke erfstelling is een
zogenaamde making over de hand, ook wel tweetrapsmaking of fideï-
commis genoemd. In dat geval wordt een benoeming van een erfgenaam
onder ontbindende voorwaarde (de bezwaarde) gecombineerd met een
benoeming van een erfgenaam onder een aansluitende opschortende voor-
waarde (de verwachter). In de regel zal de voorwaarde bestaan in het
overlijden van de bezwaarde. De verwachter verkrijgt (het onverteerde

112 Art. 3:92 lid 1 BW. De rechtspositie van de verkrijger onder opschortende voorwaar-
de, in het bijzondere de vraag in hoeverre de verkrijger – hangende de voorwaarde –
reeds een goederenrechtelijke aanspraak heeft op het goed, is hiervoor reeds aan
bod gekomen. Zie nr. 50.

113 Zie Asser/Perrick 4 2013/193-209, over makingen onder voorwaarde of tijdsbepa-
ling.

114 Zie art. 4:45 BW voor de eisen die aan een erfrechtelijke voorwaarde worden
gesteld.

115 Art. 4:138 lid 1 BW.
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deel) van het vermaakte op het tijdstip van de vervulling van de voor-
waarde, mits hij dit tijdstip overleeft.116 Het moment van verkrijging door
de verwachter is ook in dit geval niet gelijk aan het overlijdensmoment
van de erflater.

62. In tegenstelling tot een opschortende voorwaarde, is uitstel van een
verkrijging door haar te verbinden aan een opschortende tijdsbepaling
niet mogelijk. Een rechtsovergang kan daardoor niet afhankelijk worden
gemaakt van een enkel verloop van de tijd. De wetgever koestert een ken-
nelijke weerzin tegen deze vorm van tijdelijke eigendom. Voor overdracht
volgt dit uit art. 3:85 lid 2 BW. Een overdracht onder opschortende tijds-
bepaling wordt op de voet van deze bepaling van rechtswege geconver-
teerd in een onmiddellijke overdracht met gelijktijdige vestiging van een
vruchtgebruik voor de vervreemder voor de gestelde tijd.117 De verkrij-
ger verwerft het goed terstond met de levering, zij het bezwaard met
een vruchtgebruik voor de vervreemder. Een vergelijkbare conversiebepa-
ling vindt men voor het erfrecht in art. 4:136 BW. Wordt een erfstelling
afhankelijk gemaakt van een tijdsbepaling, dan verkrijgt de erfgenaam die
onder opschortende tijdsbepaling is benoemd terstond de nalatenschap of
het aandeel daarin. De erfgenaam onder ontbindende tijdsbepaling ver-
krijgt slechts een legaat van vruchtgebruik op dit erfdeel.118

3.3.5 Verkrijging met terugwerkende kracht

63. Het verkrijgingsmoment kan gelegen zijn vóór het moment waarop de
wettelijke vereisten voor verkrijging zijn voldaan indien aan de verkrijging
terugwerkende kracht wordt toegekend. In het huidige vermogensrecht
wordt terughoudend omgesprongen met de constructie van terugwerkende
kracht.119 In vergelijking met het burgerlijk recht van vóór 1992 is de

116 Vgl. art. 4:141 BW. De termijn van art. 4:140 BW geldt niet voor dit type voor-
waardelijke making. Ook de bestaanseis voor de erfgenaam wordt voor dit geval
opgerekt, zie art. 4:56 leden 2 en 3 BW. Zie hierover Asser/Perrick 4 2013/223-229.

117 Strikt genomen wordt de titel van de overdracht geconverteerd. Krachtens het cau-
sale stelsel werkt deze conversie door in het rechtsgevolg. Zo ook Struycken 2007,
p. 561.

118 Art. 4:136 BW.
119 De redenen hiervoor zijn dat de gevolgen van terugwerkende kracht vaak moei-

lijk zijn te overzien en zij onverwachte en ongewenste consequenties veroorzaakt
voor zowel partijen als derden. Vgl. Hartkamp 2005, p. 17 en Hartkamp 2010, p. 53.
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constructie sterk teruggedrongen, maar zij is niet verdwenen.120 Een ver-
krijging met terugwerkende kracht kan zich voordoen bij een ongeldige
overdracht die wordt bekrachtigd in de zin van art. 3:58 BW en bij ver-
krijgende verjaring. Mede gelet op de gereserveerde houding van het gel-
dende recht ten aanzien van de constructie, is terugwerkende kracht in
deze gevallen niet onomstreden of zonder moeilijkheden.

3.3.5.1 Bekrachtiging

64. Een nietige rechtshandeling kan krachtens art. 3:58 lid 1 BW alsnog
haar geldigheid verkrijgen, indien na het verrichten van een rechtshan-
deling een voor haar geldigheid gesteld wettelijk vereiste wordt vervuld.
Indien alle onmiddellijk belanghebbenden die zich op het gebrek had-
den kunnen beroepen de handeling als geldig hebben aangemerkt in het
interim tussen de handeling en de vervulling van het ontbrekende ver-
eiste, is de rechtshandeling bekrachtigd.121 Toegepast op een verkrijging
valt onder meer te denken aan de levering van een goed door een beschik-
kingsonbevoegde. Verkrijgt de vervreemder naderhand alsnog beschik-
kingsbevoegdheid over het geleverde, dan wordt aldus aan het voor
overdracht ontbrekende vereiste voldaan.122 Ook een aanvankelijk titel-
of leveringsgebrek kan door herstel van het gebrek leiden tot bekrachti-
ging van de overdracht. Daarnaast kan bekrachtiging toepassing vinden
op een andersoortige verkrijging dan door overdracht. Het zal in die
gevallen niettemin een verkrijging moeten betreffen die door een rechts-
handeling tot stand komt, zoals bijvoorbeeld de verkrijging van goederen
ten gevolge van een fusie of splitsing van rechtspersonen.123

120 Hoewel aan bijvoorbeeld de ontbinding van wederkerige overeenkomsten wegens
niet-nakoming, de vervulling van een voorwaarde en de verdeling van een gemeen-
schap naar huidig recht geen terugwerkende kracht is verbonden (vgl. de art. 6:269,
3:38 lid 2 en 3:186 BW), wordt bijvoorbeeld wel terugwerkende kracht aangenomen
bij figuren als vernietiging van een rechtshandeling en verrekening (vgl. de art. 3:53
lid 1 en 6:129 BW).

121 Art. 3:58 lid 1 BW. Voor het “als geldig hebben aangemerkt” is voldoende dat de
onmiddellijk belanghebbenden zich (in het tijdvak tussen het verrichten van de
rechtshandeling en de vervulling van een voor haar geldigheid gesteld wettelijk
vereiste) niet op de nietigheid hebben beroepen of zich hebben gedragen op een
wijze die onverenigbaar is met de geldigheid van de desbetreffende rechtshande-
ling, zo volgt uit HR 28 november 2014, JOR 2015/26, m.nt. S.C.J.J. Kortmann
(Snippers q.q./Rabobank Noord Gooiland).

122 TM en MvA II, Parl. Gesch. Boek 3, p. 248.
123 Fusie en splitsing zijn rechtshandelingen volgens de definities van art. 2:309 res-

pectievelijk 2:334a lid 2 en 3 BW.
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Hoewel dit in de wettekst niet tot uitdrukking komt, heeft bekrach-
tiging terugwerkende kracht tot het ogenblik waarop de nietige rechts-
handeling werd verricht.124 In het hiervoor gegeven voorbeeld van een
levering door een beschikkingsonbevoegde, heeft bekrachtiging van deze
overdracht tot gevolg dat zij wordt geacht steeds geldig te zijn geweest.
De verkrijger heeft het goed – achteraf bezien –met de levering verkregen.
De terugwerkende kracht van bekrachtiging hangt volgens W. Snijders
vooral samen met de omstandigheid dat de onmiddellijk belangheb-
benden de rechtshandeling in de periode tussen de aanvankelijk nietige
rechtshandeling en de latere vervulling van het ontbrekende vereiste als
geldig hebben beschouwd. Het ligt voor de hand dat in die tijdsruimte
van alles is gebeurd. De strekking van de terugwerkende kracht is om ter
wille van de rechtszekerheid dit in stand te laten en de betrokken belang-
hebbenden niet bloot te stellen aan allerlei ongedaanmakingsverbinte-
nissen. Dit zou strijdig zijn met het kennelijke verwachtingspatroon van
de betrokkenen. De gedachte is – en bij die gedachte sluit ik mij graag
aan – dat het geen goede zin meer heeft om het verleden overhoop te
halen, indien het ontbrekende vereiste alsnog is vervuld. De terugwerkende
kracht levert zo een wezenlijke bijdrage aan een belangrijke doelstelling
van het huidige vermogensrecht: de relativering van nietigheden.125

65. De terugwerkende kracht van bekrachtiging is echter niet onomstre-
den. Zo zou terugwerkende kracht slechts zijn gerechtvaardigd indien
de vervulling van het ontbrekende vereiste geschiedt met de strekking om
de rechtshandeling ex tunc te helen.126 Een verdere beperking ligt volgens
Hijma in de aard van het geschonden wettelijk vereiste. Heeft het vereiste
een ‘specifieke temporele lading’, wat wil zeggen dat het rechtsgevolg niet
eerder zal intreden dan dat aan het vereiste is voldaan, dan verzet het
karakter van het betrokken vereiste zich tegen het aannemen van terug-
werkende kracht. Deze temporele geladenheid speelt volgens Hijma vooral

124 TM en MvA II, Parl. Gesch. Boek 3, p. 248 en 250; VC II Inv, Parl. Gesch. Boek 3
(Inv. 3, 5 en 6), p. 1252. Zie ook Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012/146; Snijders &
Rank-Berenschot 2012/406; en Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/660. De
terugwerkende kracht van bekrachtiging van een door een onbevoegde vertegen-
woordiger volgt daarentegen wel met zoveel woorden uit de wettekst. Zie art. 3:69
lid 1 BW.

125 W. Snijders 2003, p. 700. Zie ook Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/664, waar
de terugwerkende kracht wordt gefundeerd op het vereiste van ‘als geldig aan-
merken’ en de verwachtingen van de betrokken belanghebbenden.

126 Hijma 1988, p. 364-365, 371-372 en 385-386. Zie ook Potjewijd 2002, p. 90.
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bij vereisten met een publicitair karakter, zoals de inschrijving van een nota-
riële leveringsakte bij de overdracht van registergoederen of de medede-
ling aan de debiteur bij de openbare cessie.127 In het bijzonder wordt de
terugwerking betwist indien het ontbrekende vereiste wordt vervuld door
een bloot rechtsfeit.128 Dit geval pleegt men, ter onderscheiding van een
bekrachtiging door een handeling, ook wel aan te duiden met het (buiten-
wettelijke) begrip convalescentie.129 Hieronder valt bovenal het geval van
een ongeldige overdracht wegens beschikkingsonbevoegdheid van de ver-
vreemder, waarbij de ontbrekende beschikkingsbevoegdheid over het gele-
verde goed op een later moment alsnog wordt verkregen. De overdracht
zou in dit geval niet met terugwerkende kracht, maar slechts ex nunc als-
nog geldig worden. Hiervoor wordt een aantal argumenten aangedragen.
Convalescentie zou geen terugwerkende kracht kunnen hebben, omdat een
bloot rechtsfeit naar zijn aard geen ‘terugwerkende pretentie’ heeft.130

Bovendien zou terugwerking van convalescentie niet sporen met de juri-
dische logica. Het recht zou namelijk niet kunnen impliceren dat iemand
reeds beschikkingsbevoegdwas op een tijdstip waarop hij volgens datzelfde
recht beschikkingsonbevoegd was.131 Hiermee houdt het argument ver-
band dat het toekennen van terugwerkende kracht in strijd zou zijn met
het nemo plus-beginsel.132 Daarnaast wordt in de rechtspraak van de Hoge
Raad een bevestiging gelezen van de ex nunc-werking van bekrachtiging
in deze gevallen. Deze bevestiging wordt gevonden in één woord in een
passage uit het arrest Puinbreekinstallatie, een arrest gewezen onder de
vigeur van het oude burgerlijk recht en waarin geanticipeerd lijkt te wor-
den op het huidige art. 3:58 BW.133

127 Hijma 1988, p. 367-368. Zie hierover ook W. Snijders 2003, p. 700-702.
128 Zie bijv. Schoordijk 1986a, p. 337-338; Hijma 1988, p. 374-375; Potjewijd 1998, p.

236-238; Potjewijd 2002, p. 90; en Peter 2007, p. 210-212.
129 Tegen het onderscheiden van bekrachtiging en convalescentie, althans het verbin-

den van verschillende rechtsgevolgen daaraan, zijn W. Snijders 2003, p. 699; en
Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/661.

130 Zie onder anderen Potjewijd 2002, p. 90.
131 Zwalve 2003, p. 52-53; en Potjewijd 2002, p. 90. Kritisch over deze ‘logica’ is

W. Snijders 2003, p. 698.
132 Hijma 1988, p. 379. De voorstanders van een ex nunc werkende convalescentie

beroepen zich daarnaast op het Duitse recht. Indien een beschikking wordt geheeld
op grond van § 185 lid 2 BGB doordat de vervreemder alsnog het goed verkrijgt,
heeft dit namelijk geen terugwerkende kracht. Vgl. onder anderen Hijma 1988,
p. 383-384; en Schoordijk 1986a, p. 338. Door W. Snijders 2003, p. 698, wordt echter
terecht erop gewezen dat het stelsel van art. 3:58 BW niet gelijk is aan het Duitse
stelsel.

133 HR 28 april 1989, NJ 1990/252, m.nt. WMK (Puinbreekinstallatie).
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In februari 1980 wordt een mobiele puinbreekinstallatie door Bristar ver-
kocht en geleverd onder eigendomsvoorbehoud aan Moesbergen. Kort daarop
levert Moesbergen deze installatie fiduciair aan zijn financier NMB. In juni
1982 betaalt Van Essen een deel van de resterende koopprijs waarbij Bristar,
Moesbergen en Van Essen verklaren dat Van Essen voor 55% mede-eigendom
van de installatie verkrijgt. Wanneer uiteindelijk NMB de installatie verkoopt,
maakt Van Essen aanspraak op zijn aandeel van de koopprijs. Het cassatieberoep
slaagt, mede omdat onduidelijk was of het hof ten onrechte ervan was uitgegaan
dat Bristar haar voorbehouden eigendom niet (voor 55%) aan Van Essen kon
overdragen. Enkele van de overige cassatieklachten veronderstelden dat Bristar
geen eigendom had overgedragen, maar slechts jegens Moesbergen een deel
van haar voorbehouden eigendom had prijsgegeven. De Hoge Raad merkt in r.o.
3.4 over een van deze klachten op dat zij “miskent dat, zo door een zodanige
prijsgave de eigendom voor dit percentage aan Moesbergen is toegevallen, die
eigendom toen voor ditzelfde percentage is overgegaan op NMB, omdat […]
de verkrijging door Moesbergen bekrachtiging tot gevolg had van de eigendoms-
overdracht tot zekerheid door Moesbergen aan NMB, welke overdracht op 15 febr.
1980 in verband met het toen bestaande, aan NMB niet bekende eigendomsvoor-
behoud van Bristar onbevoegd had plaatsgevonden” (cursivering, BAS). Uit het
gebruik van het gecursiveerde woord “toen”wordt wel afgeleid dat de Hoge Raad
geen terugwerkende kracht wilde toekennen aan de bekrachtiging van de fiduci-
aire overdracht aan NMB.134 Het ligt echter niet voor de hand om veel gewicht
toe te kennen aan deze woordkeuze. Het eventuele tijdstip waarop NMB de
fiduciaire eigendom had verkregen speelde in de zaak nauwelijks een rol van
betekenis.

Mijns inziens overtuigen de aangevoerde argumenten onvoldoende om
van de uitdrukkelijke zienswijze van de wetgever af te wijken.135 Dat de
rechtvaardiging voor de terugwerkende kracht afhankelijk is van de terug-
werkende strekking van de bekrachtigingshandeling en dat in dit verband
een onderscheid moet worden gemaakt tussen bekrachtiging en convales-
centie, vindt onvoldoende steun in de wet en de parlementaire geschie-
denis. Ook het appel op de juridische logica is niet dwingend. Kan men
niet met evenveel “juridische logica” beweren dat het inherent is aan de
constructie van terugwerkende kracht dat het recht – achteraf bezien – op
een zeker tijdstip een bepaalde toestand aanneemt, die zij eerder nog ont-
kende? Wat betreft de doorbreking van het nemo plus-beginsel geldt dat
het recht wel meer uitzonderingen op dit beginsel kent, zoals de bescher-
ming van verkrijgers te goeder trouw tegen de beschikkingsonbevoegdheid

134 Peter 2007, p. 211-212, met verdere verwijzingen.
135 Vgl. W. Snijders 2003, p. 698-702.
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van de vervreemder.136 De terugwerkende kracht van bekrachtiging is pas
bezwaarlijk als zij derden tegen hun wil zou beroven van in de tussentijd
geldig verkregen rechten. Aan dit bezwaar wordt echter tegemoetgeko-
men door het derde lid van art. 3:58 BW, op grond waarvan deze rechten
worden geëerbiedigd.137 Deze – enigszins cryptisch geformuleerde –

bepaling relativeert in belangrijke mate de in het eerste lid van het artikel
gestelde eis dat alle onmiddellijk belanghebbenden de rechtshandeling
als geldig hebben aangemerkt. De bepaling beoogt buiten twijfel te stel-
len dat bekrachtiging ook mogelijk is indien derden inmiddels een met de
rechtshandeling onverenigbaar recht hebben verkregen. Men kan denken
aan de gevallen van een aanvankelijk nietige overdracht, waarbij het des-
betreffende goed door de vervreemder vervolgens geldig wordt bezwaard
met een beperkt recht of door een van zijn schuldeisers wordt beslagen,
voordat het voor overdracht ontbrekende vereiste alsnog wordt vervuld.
Men kan moeilijk volhouden dat in deze gevallen de beperkt gerechtigde
en de beslagleggende schuldeiser de overdracht “als geldig hebben aan-
gemerkt”. Dat is op grond van art. 3:58 lid 3 BW ook niet nodig. Mits de
verkregen rechten worden geëerbiedigd, kan bekrachtiging van de rechts-
handeling plaatsvinden. In de bepaling zit daarmee een belangrijke beper-
king in de rechtsgevolgen van de terugwerkende kracht van bekrachtiging:
de nietige rechtshandeling verkrijgt door bekrachtiging niet alle rechtsge-
volgen die zouden zijn ingetreden indien zij terstond geldig was verricht.138

66. Dit leidt tot de slotsom dat indien een ongeldige rechtshandeling
strekkende tot overgang van een goed, zoals een overdracht, alsnog door
bekrachtiging haar geldigheid verkrijgt, de verkrijger het goed met terug-
werkende kracht heeft verworven op het moment van het verrichten van
de rechtshandeling. De terugwerkende kracht gaat echter niet zover dat de
verkrijger kan voorbijgaan aan de rechten die in de tussentijd geldig door
derden zijn verkregen op het goed. Is in de periode voor de bekrachtiging
het goed bezwaard met een beperkt recht of voorwerp van een individueel
of collectief beslag, dan verwerft de verkrijger het goed in beginsel onder
de last van deze rechten.139

136 Art. 3:86 en 3:88 BW.
137 Zo ook W. Snijders 2003, p. 700.
138 MvT en MvA II, Parl. Gesch. Boek 3 (Inv. 3, 5 en 6), p. 1174-1175. Vgl. Hijma 1988,

p. 364-365 en 386. Volgens Hijma kan terugwerkende kracht slechts worden aan-
vaard voor zover de positie van derden die inmiddels op basis van de werkelijke
rechtstoestand een recht hebben verkregen daarvan geen nadeel ondervindt.

139 Zo wordt algemeen aangenomen dat de bekrachtiging niet (ten nadele) werkt van
de faillissementsboedel van de vervreemder. Vgl. Asser/Hartkamp & Sieburgh
6-III 2014/664.
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3.3.5.2 Verkrijgende verjaring

67. Indien goederen worden verkregen door verjaring, speelt eveneens
de vraag naar het exacte moment van verkrijging. De verkrijging van goe-
deren door verjaring is gekoppeld aan een zeker tijdsverloop, waarna de
verkrijging van rechtswege intreedt.140 Bij de verkrijgende verjaring op
grond van art. 3:99 BW verwerft de bezitter het goed na verloop van een
bepaalde tijd van onafgebroken bezit te goeder trouw. Bij rechten op roe-
rende zaken niet-registergoederen en rechten aan toonder of order bedraagt
de verjaringstermijn drie jaren, bij andere goederen tien jaren.141 Bij de
verkrijging door bevrijdende verjaring van art. 3:105 BW is de verkrijging
verbonden aan de verjaring van de rechtsvordering tot opeising van het
bezit. Ook al is zijn bezit niet te goeder trouw, de bezitter verkrijgt het goed
in beginsel twintig jaar na aanvang van de dag volgend op die waarop de
rechthebbende het bezit heeft verloren.142

Vrij algemeen wordt aangenomen dat de verkrijging krachtens ver-
jaring terugwerkende kracht heeft.143 Deze terugwerkende kracht komt
echter niet in de wet tot uitdrukking. Zij wordt voornamelijk gebaseerd op
een passage uit de parlementaire geschiedenis bij het vervallen ontwerp-
artikel 3.4.3.7 BW.144

In de literatuur worden echter vraagtekens gezet bij de terugwer-
kende kracht van verjaring. De ratio van verjaring is gelegen in de gedachte
dat het recht zich op den duur bij de feiten dient aan te sluiten.145 Door Van
Es is opgemerkt dat die gedachte niet eraan in de weg staat dat recht en
feit gedurende een zekere periode uiteenlopen. De terugwerkende kracht
is in zoverre niet inherent aan de ratio van de rechtsfiguur.146 Tekenend

140 MvA II, Parl. Gesch. Boek 3, p. 414 e.v. Zie ook Pitlo/Reehuis & Heisterkamp
2012/347; en Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013/559.

141 Art. 3:99 BW.
142 Art. 3:105 jo. 3:306 jo. 3:314 lid 2 BW.
143 Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013/560; en (voor de verjaring van art. 3:99 BW)

Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012/348.
144 Zie VV II, Parl. Gesch. Boek 3, p. 417. Het ontwerpartikel behandelde de afstand

van verkrijgende verjaring. Met het gewijzigd ontwerp werd deze mogelijkheid
tot afstand geschrapt. Indien de behoefte bestaat om de verkrijging door verjaring
ongedaan te maken, dan dient dat te geschieden door (terug)overdracht van het
verkregen goed of afstand van het beperkte recht. Dit zou ook in verhouding tot de
rechten van derden minder ongewenste moeilijkheden geven dan afstand van
verjaring.

145 Vgl. VV II, Parl. Gesch. Boek 3, p. 417.
146 Anders: Van Schaick 2011; en Van Schaick 2014/94.
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daarvoor is dat onder het oude burgerlijk recht terugwerkende kracht van
verjaring juist niet algemeen werd aangenomen.147 Een middenpositie
wordt ingenomen door Reehuis die meent dat terugwerkende kracht nog
wel aansluit bij de ratio van de verkrijgende verjaring ex art. 3:99 BW,
maar dat terugwerkende kracht bij de verkrijging door verjaring ex art.
3:105 BW geforceerd is te noemen nu de bezitter weet of behoort te weten
dat hij geen rechthebbende was.148 Daarbij komt dat de terugwerkende
kracht niet noodzakelijk is om te komen tot de bescherming van derden
die hun rechten ontlenen aan de bezitter. Los van de mogelijke bescher-
ming op grond van art. 3:86 of 3:88 BW, kan door de verkrijging van het
goed bekrachtiging plaatsvinden van een eerdere – wegens beschikkings-
onbevoegdheid – mislukte vestiging.149 H.J. Snijders gaat nog verder door
aan te nemen dat – gelet op de mogelijkheid van bekrachtiging ex art. 3:58
BW – verkrijgende verjaring slechts in zoverre terugwerkende kracht heeft
dat beperkte rechten gevestigd voorafgaand aan de voltooiing van de ver-
jaring door de bezitter, kunnen worden geëerbiedigd. Dit betekent in wezen
dat de verkrijging op grond van verjaring uit zichzelf niet terugwerkt, maar
slechts kan leiden tot de eventuele bekrachtiging van door de bezitter ver-
leende rechten in de periode voor de voltooide verjaring.

3.3.6 Gerelativeerde verkrijging

68. De verkrijging van een goed kan in bepaalde gevallen worden ‘gere-
lativeerd’, in die zin dat de verkrijging geen werking heeft jegens één of
meer bepaalde derden. Binnen het vermogensrecht bestaan een aantal
van dergelijke figuren. Zo kan worden gewezen op de werking van de
actio Pauliana, het beslag of de levering constituto possessorio.150 De
figuren hebben gemeen dat zij de derde door middel van een beperking
van de gevolgen van de verkrijging beschermen tegen de voor hem nade-
lige gevolgen van die verkrijging. In dit verband kan de vraag worden

147 Suijling V 1940/273; Pitlo 1957, p. 196; en Pitlo/Hidma 1981, p. 225 gaan uit van
een verkrijging ex nunc. Zie voor een verkrijging ex tunc: Asser/Beekhuis 3-I 1975,
p. 303-304; en Asser/Beekhuis, Mijnssen & De Haan 3-I 1985/593. Suijling V 1940/
273, nam slechts terugwerkende kracht aan bij de zogenaamde twintigjarige
verkrijging van art. 2000 lid 1 BW (oud). De reden hiervoor lag in het van ‘echte’
verjaring afwijkende karakter van deze specifieke figuur: zij had veeleer een tegen
beschikkingsonbevoegdheid beschermend karakter.

148 Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012/348.
149 Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012/348.
150 Vgl. bijvoorbeeld ook art. 3:86 lid 3 BW (revindicatie door de bestolen eigenaar) en

art. 7:3 BW (Vormerkung).
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gesteld of de goederen wel werkelijk door de verkrijger zijn verkregen of
dat zij gedurende de relativering van de verkrijging nog als zijn toekom-
stige goederen hebben te gelden.151

Goederen die op grond van een gerelativeerde verkrijging zijn
verkregen, zijn overgegaan in het vermogen van de verkrijger. Deze goede-
ren zijn door de verkrijger verkregen en zijn aan te merken als zijn tegen-
woordige goederen. Dat de verkrijging jegens bepaalde personen niet kan
worden ingeroepen, staat aan de rechtsovergang niet in de weg. Hoewel
de goederen in het vermogen van de verkrijger zijn gekomen, kan de rela-
tivering van de verkrijging erop neerkomen dat de verkrijging niet meer
is dan een lege huls. De verkrijger en personen die hun rechten ontlenen
aan dat van de verkrijger ondervinden immers wel de gevolgen van de
relativering. De beschermde persoon zal zijn rechten op het goed kunnen
voortzetten en kan voorbij gaan aan de ten opzichte van hem gerelati-
veerde aanspraken van anderen.

3.3.6.1 Actio Pauliana

69. De actio Pauliana is het middel om rechtshandelingen te vernietigen
die door de schuldenaar zijn verricht en waardoor zijn schuldeisers zijn
benadeeld in hun verhaalsmogelijkheden. Buiten het faillissement (of wet-
telijke schuldsanering) van de schuldenaar kan een individuele schuldei-
ser aan art. 3:45 e.v. BW de bevoegdheid ontlenen om een benadelende
rechtshandeling te vernietigen. Tijdens faillissement komt de bevoegdheid
tot vernietiging bij uitsluiting toe aan de curator die haar uitoefent ten
behoeve van de boedel. Deze faillissementspauliana is geregeld in art. 42
e.v. Fw.

Een geslaagd beroep op de actio Pauliana leidt tot de vernietiging
met terugwerkende kracht van de bestreden rechtshandeling. Deze ver-
nietiging heeft slechts relatieve werking. Met betrekking tot de actio
Pauliana buiten faillissement komt dit tot uitdrukking in art. 3:45 lid 4
BW: een schuldeiser die wegens benadeling opkomt tegen een rechtshan-
deling, vernietigt deze slechts te zijnen behoeve en niet verder dan nodig
is ter opheffing van de door hem ondervonden benadeling.152 Voor de
actio Pauliana in faillissement geldt een vergelijkbare relatieve werking.
De vernietiging werkt slechts ten opzichte van de boedel.153 Ook is de

151 Zie Damsteegt-Molier 2009 voor een uitgebreide bespreking van de werking van
deze figuren.

152 TM, Parl. Gesch. Boek 3, p. 215; en MvA II, Parl. Gesch. Boek 3, p. 216.
153 Van der Feltz I, p. 419; en Kortmann & Faber 2-III 1995, p. 125.
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werking van de vernietiging beperkt tot de door de boedel ondervon-
den benadeling. De faillissementspauliana heeft geen verdere strekking
dan dat de rechtsgevolgen van de vernietigde rechtshandeling niet kun-
nen worden ingeroepen voor zover de boedel door die rechtsgevolgen wordt
benadeeld.154 Het aspect dat de vernietiging slechts werkt ten behoeve van
bepaalde schuldeisers wordt ook wel aangeduid als de subjectieve relatieve
werking. Daarnaast kan men het aspect dat de vernietiging van de rechts-
handeling is beperkt tot het door deze teweeggebrachte nadeel aanmerken
als de objectieve relatieve werking.155

Wanneer goederen op paulianeuze wijze worden verkregen, dan val-
len zij volledig in het vermogen van de verkrijger. Zij worden zijn tegen-
woordige goederen. Een geslaagd beroep op de actio Pauliana doet daar
niet aan af. De relatieve werking van de actio Pauliana leidt slechts ertoe
dat de benadeelde schuldeiser, c.q. de faillissementscurator hun verhaals-
rechten met betrekking tot het goed kunnen voortzetten als ware het goed
nog in het vermogen van de schuldenaar. Goederen die paulianeus uit het
vermogen van de schuldenaar zijn verdwenen blijven aldus vatbaar voor
verhaal door de individuele schuldeiser, c.q. worden alsnog betrokken in
de afwikkeling van het faillissement. Hoewel vernietiging de geldigheid
van de rechtshandeling niet aantast in de verhouding tussen de verkrijger
en derden, ondervinden deze derden wel de gevolgen van een geslaagd
beroep op de actio Pauliana. Derden die hun rechten op het goed (direct of
indirect) ontlenen aan de vernietigde rechtshandeling, kunnen – behoudens
bescherming op grond van art. 3:45 lid 5 BW of art. 51 lid 2 Fw – deze
rechten niet tegenwerpen aan de schuldeiser, dan wel curator.

3.3.6.2 Levering constituto possessorio (art. 3:90 lid 2 BW)

70. De levering van roerende zaken, niet-registergoederen, geschiedt door
bezitsverschaffing.156 Het bezit van de zaak kan mede worden verschaft
door middel van een constitutum possessorium, dat wil zeggen een twee-
zijdige verklaring waarbij de vervreemder die de zaak bezit haar krach-
tens een bij de levering gemaakt beding voortaan voor de verkrijger gaat
houden.157 De levering constituto possessorio is aldus een geldige wijze

154 HR 24 april 2009, NJ 2009/416, m.nt. P. van Schilfgaarde, JOR 2010/22, m.nt.
N.E.D. Faber (Dekker q.q./Lutèce). Vgl. art. 51 lid 1 en 3 Fw. Zie ook Faber 2005/
328.

155 Faber, noot bij HR 24 april 2009, JOR 2010/22 (Dekker q.q./Lutèce); en Van der
Weijden 2012, p. 197-217.

156 Art. 3:90 lid 1 BW.
157 Art. 3:114 jo. 3:115, aanhef en onder a, BW.
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om overdracht van een roerende zaak te bewerkstelligen. Niettemin wordt
de werking van een levering c.p. beperkt door art. 3:90 lid 2 BW: blijft
de zaak na de levering in handen van de vervreemder, dan werkt de leve-
ring tegenover een derde die een ouder recht op de zaak heeft, eerst vanaf
het tijdstip dat de zaak in handen van de verkrijger is gekomen, tenzij de
oudere gerechtigde met vervreemding heeft ingestemd.158 De ratio van
deze regeling is de gedachte dat men een recht op een zaak die zich onder
een ander bevindt, niet te gemakkelijk en niet-waarneembaar aan een
derde moet kunnen verliezen.159

De relativering van de werking van het constitutum possessorium
staat niet in de weg aan de overgang van de eigendom naar de verkrijger.160

De zaak wordt verkregen door de verkrijger en maakt onderdeel uit van
zijn vermogen. De levering van de zaak is geldig, doch zij kan niet wor-
den tegengeworpen aan de oudere gerechtigde. Derden die hun rechten op
de zaak ontlenen aan de verkrijger kunnen aldus de gevolgen van de relati-
vering ondervinden. De oudere gerechtigde kan immers, zolang de relative-
ring voortduurt, zijn rechten op de zaak vervolgen. Zo kan de verkrijger
van de zaak ten opzichte van de oudere gerechtigde geen beroep doen op
bescherming tegen (beperkte) beschikkingsonbevoegdheid van de ver-
vreemder ex art. 3:86 BW.161

3.3.6.3 Blokkerende werking van beslag

71. De tenuitvoerlegging van een veroordelend vonnis of een andere
executoriale titel gericht op het verhaal van geldvorderingen, vangt steeds
aan met een (executoriaal of conservatoir) beslag. Dit beslag kan worden
omschreven als een door de schuldeiser genomen maatregel tot aanwij-
zing en blokkering van goederen in afwachting van executie en verhaal.

158 Onder ‘ouder recht’ in de zin van art. 3:90 lid 2 BW worden begrepen de eigendom
van de zaak en beperkte rechten daarop, aldus MvA II, Parl. Gesch. Boek 3, p. 385.
Het is de vraag of ook voorrechten op de zaak hieronder vallen. In bevestigende
zin: MvA II Inv., Parl. Gesch. Wijziging Rv e.a.w. (Inv. 3, 5 en 6), p. 219; en NvV 2
Inv., Parl. Gesch. Boek 3 (Inv. 3, 5 en 6), p. 1236. In ontkennende zin: MvA II, Parl.
Gesch. Boek 3, p. 385-386. Het ligt m.i. niet voor de hand om de regeling zo ruim
uit te leggen. In vergelijkbare zin: Reehuis 2004/57. Het algemeen voorrecht van de
ontvanger ex art. 21 Iw is in ieder geval geen ‘ouder recht’ in de zin van art. 3:90
lid 2 BW. Zie HR 20 februari 2009, JOR 2009/120, m.nt. C. Rijckenberg, NJ 2009/
376, m.nt. A.I.M. van Mierlo (Ontvanger/De Jong).

159 MvA II, Parl. Gesch. Boek 3, p. 384. Vgl. de art. 3:111, 3:113 lid 2 en 3:117 lid 2 BW
waaraan dezelfde gedachte ten grondslag ligt.

160 TM, Parl. Gesch. Boek 3, p. 382.
161 Vgl. MvA II, Parl. Gesch. Boek 3, p, 386.

Toekomstige goederen

99



De blokkerende werking van het beslag brengt onder meer met zich dat
een vervreemding of bezwaring van het beslagen goed geen werking heeft
ten opzichte van de eerdere beslaglegger. In de regel bestaat de blokkerende
werking eruit dat een latere vervreemding of bezwaring “niet tegen de
beslaglegger [kan] worden ingeroepen”.162 Een enkele keer wordt de blok-
kerende werking zo omschreven dat de beslagen goederen “niet ten nadele
van de beslaglegger [kunnen] worden vervreemd of bezwaard”.163

De vraag of de blokkerende werking van beslag de overdracht of
bezwaring van het beslagen goed verhindert, moet ontkennend worden
beantwoord. Ten aanzien van de blokkerende werking bij beslag op roe-
rende zaken, niet-registergoederen heeft de Hoge Raad overwogen:

“Een beslag als het onderhavige leidt niet tot beschikkingsonbevoegdheid van
degene ten laste van wie het beslag is gelegd en staat dus ook niet in de weg aan
overdracht van de beslagen zaak aan een derde. De regel van art. 453a lid 1 Rv
dat een na de inbeslagneming tot stand gekomen vervreemding niet tegen de
beslaglegger kan worden ingeroepen, brengt mee dat de beslaglegger bevoegd
blijft zijn door de inbeslagneming ingeleide uitoefening van zijn recht op de
in beslag genomen zaak te verhalen voort te zetten, ook al maakt die zaak geen
deel meer uit van het vermogen van de schuldenaar.”164

De blokkerende werking van het beslag staat niet in de weg aan een ver-
krijging van het beslagen goed of een beperkt recht daarop door een derde.
Het verkregen goed valt in het vermogen van de verkrijger. De verkrijging
wordt echter gerelativeerd, in die zin dat de beslaglegger de executie van
het beslagen goed kan voortzetten alsof geen vervreemding of bezwaring
heeft plaatsgevonden. Het goed wordt verkregen onder de last van een
lopende executie. In zoverre kan men zeggen dat het beslag ‘zaaksgevolg’
heeft.165

162 Art. (712 jo.) 453a lid 1 Rv (roerende zaken, niet-registergoederen); art. (720 jo.) 475h
Rv (derdenbeslag); en art. (726 lid 1 jo.) 505 lid 2 Rv (onroerende zaken). Zie ook
art. 566 lid 2 en 567 Rv (schepen); en art. 584e Rv (luchtvaartuigen).

163 Zie art. 474e Rv (aandelen op naam). Aan dit verschil in formulering lijkt geen bete-
kenis toe te komen.

164 HR 20 februari 2009, JOR 2009/120, m.nt. C. Rijckenberg, NJ 2009/376, m.nt. A.I.M.
vanMierlo (Ontvanger/De Jong). Zie ookHR 5 september 2008, JOR 2008/320, m.nt.
A. Steneker NJ 2009/154, m.nt. A.I.M. vanMierlo (Forward/Huber); en (in algemene
zin) HR 13 november 2015, JOR 2016/24, m.nt. A. Steneker (Promneftstroy/Yukos
Capital).

165 In deze zin reeds Bartels & Heyman 1998.
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3.4 Ontstaansmoment van goederen

3.4.1 Inleiding

72. Nieuwe goederen ontstaan zodra alle vereisten voor dat ontstaan zijn
vervuld. Het tijdstip valt aldus samen met het tijdstip waarop het laatste
voor het ontstaan noodzakelijke rechtsfeit geschiedt. Welke rechtsfeiten de
ontstaansvereisten vormen van een goed, kan verschillen per (type) goed.
De wet zwijgt meestal over het ontstaansmoment. Voor vorderingsrechten
kan uit art. 6:1 BW enkel worden opgemaakt dat zij slechts kunnen ont-
staan, indien dit uit de wet voorvloeit. De bepaling van het ontstaansmo-
ment van vorderingen is overgelaten aan het oordeel van de rechter.166

Het ontstaansmoment van roerende zaken wordt in de regel bepaald aan
de hand van de open norm van de de verkeersopvatting. Slechts in uitzon-
derlijke gevallen volgt uitdrukkelijk uit de wet wanneer bepaalde goede-
ren ontstaan. De regeling voor vruchten in art. 3:9 lid 4 BW vormt hiervan
een voorbeeld. Deze regeling bepaalt dat een natuurlijke vrucht een zelf-
standige zaak wordt door haar afscheiding en dat een burgerlijke vrucht
een zelfstandig recht wordt door haar opeisbaarheid. Tot het moment van
deze verzelfstandiging zijn vruchten toekomstige goederen.167

Daarnaast kan worden onderscheiden tussen goederen met een
materieel ontstaansmoment en goederen met een formeel ontstaansmo-
ment. Met een materieel ontstaansmoment wordt bedoeld dat het desbe-
treffende goed rechtstreeks uit de wet ontstaat, zodra de noodzakelijke
inhoudelijke kenmerken van het recht zijn vervuld. Een formele vaststel-
ling van het bestaan van het goed is niet vereist voor het ontstaan van het
recht. Een voorbeeld van een goed waarvoor uitdrukkelijk een materieel
ontstaansmoment geldt, is een belastingvordering. Naar vaste rechtspraak
volgt een belastingschuld rechtstreeks uit de wet. De aanspraak ontstaat
reeds voordat zij bij aanslag is vastgesteld. Het opleggen van de aanslag is
niets anders dan het in een bepaalde vorm en met de aan die vorm ver-
bonden rechtsgevolgen vaststellen van het door de belastingplichtige ver-
schuldigde belastingbedrag.168 Het materiële ontstaansmoment van een

166 MvA I Inv., Parl. Gesch. Boek 3 (Inv. 3, 5 en 6), p. 1253.
167 TM en MvA II, Parl. Gesch. Boek 3, p. 94-96.
168 Zie HR 11 oktober 1985, NJ 1986/68 (Kramer q.q./NMB) en HR 26 juni 1998, NJ

1998/745, m.nt. P. van Schilfgaarde (Aerts q.q./ABN AMRO).
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goed kan, bij gebreke van een duidelijke bepaling van dat tijdstip danwel
van de vereisten voor dat ontstaan, aanleiding geven tot moeilijkheden.

Het octrooi vormt daarentegen een voorbeeld van een goed waar
uitdrukkelijk een formeel ontstaansmoment geldt. Het octrooi ontstaat
immers niet vanzelf door het enkele doen van een uitvinding. Het octrooi
komt (uiteindelijk) tot stand doordat een bevoegde instantie het octrooi
verleent door verrichting van de daartoe vereiste formaliteiten.169 Goede-
ren met een formeel ontstaansmoment vormen echter een uitzondering.

3.4.2 Roerende zaken, niet-registergoederen

3.4.2.1 Inleiding

73. Een nieuw eigendomsrecht ontstaat bij de verwerving van een roerende
zaak die daarvoor nog niet bestond, zoals het geval is bij zaaksvorming,
of geen zelfstandig bestaan leidde, zoals bij de afscheiding van bestandde-
len en vruchten. De focus van deze paragraaf ligt op deze ontstaanswijzen.
Ook indien de roerende zaak zelf reeds als een zelfstandige zaak bestaat,
kan echter een nieuw eigendomsrecht op de zaak ontstaan. Een voorbeeld
is het geval dat een zaak aan niemand toebehoort, een zogenoemde res
nullius, hetzij doordat zij nog geen voorwerp van eigendom is geworden,
hetzij omdat de eigendom daarvan is verloren, bijvoorbeeld door afstand
(art. 5:18 BW).170 Het eigendomsrecht op de zaak is in dat geval toekom-
stig. Eerst door bijvoorbeeld toe-eigening door inbezitneming (art. 5:4 BW)
wordt de zaak voorwerp van een eigendomsrecht.171 Deze categorie, de ver-
krijging van nieuwe rechten op reeds bestaande zaken, blijft hierna buiten
beschouwing.

Het begrip zaak heeft overigens geen eenduidige betekenis in het
Burgerlijk Wetboek. Met het begrip kan worden gedoeld op een voor men-
selijke beheersing vatbaar stoffelijk object (art. 3:2 BW), al dan niet zelf-
standig (vgl. art. 3:4 lid 2 en 3:9 lid 4 BW), of op het eigendomsrecht op
dit object (art. 5:1 en 3:1 BW).172 Slechts in deze laatste zin kan de zaak

169 Hierin onderscheidt het octrooi zich overigens van de overdraagbare “aanspraak
op octrooi” krachtens de art. 8, 11, 12 en 13 jo. 64 ROV of art. 60 EOV.

170 Vgl. art. 5:19 BW over het verlies van de eigendom van dieren.
171 De zaak kan ook worden verkregen door een eerlijke vinder op grond van art. 5:6

BW. Vgl. Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012/94.
172 De terminologie van het Burgerlijk Wetboek op dit punt, zo heeft de wetgever

zelf onderkend, is niet geheel logisch zuiver. De rechtvaardiging voor de gekozen
terminologie ligt in het spraakgebruik en de praktische bruikbaarheid om de zaak
zelf te identificeren met de eigendom van de zaak. Zie TM, Parl. Gesch. Boek 3,
p. 63. Zie ook Wichers 2002, p. 48-50; en Snijders & Rank-Berenschot 2012/35.
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worden begrepen als een vermogensbestanddeel, als een goed dat aan
iemand toebehoort. In het navolgende wordt met een roerende zaak dan
ook gedoeld op het eigendomsrecht op de roerende zaak.173 In deze paragraaf
zal het ontstaansmoment van dit eigendomsrecht worden behandeld.

3.4.2.2 Centrale rol van de verkeersopvatting

74. Bij de hierna te behandelen figuren speelt de verkeersopvatting vaak
een doorslaggevende rol. De verkeersopvatting fungeert als maatstaf bij
de verdere invulling van enkele centrale begrippen van het goederenrecht.
De regeling van natrekking, vermenging en zaaksvorming is ervan door-
trokken.174 Zo is de verkeersopvatting onder meer van belang om vast
te stellen of een zaak bestanddeel is van een andere zaak (art. 3:4 lid 1 BW)
of meer specifiek een natuurlijke vrucht is van die andere zaak (art. 3:9
lid 1 BW), of die andere zaak een hoofdzaak is (art. 5:14 lid 3 BW), of een
gevormde zaak een nieuwe zaak is (art. 5:16 lid 1 BW) en of een persoon
een nieuwe zaak voor zichzelf heeft (doen) vormen (art. 5:16 lid 2 BW).

75. De verkeersopvatting is een ongedefinieerd begrip. Over het karakter
ervan wordt getwist. Is het een feitelijk gegeven, een bron van ongeschreven
recht of een combinatie van beide?175 Het begrip is verwant aan hetgeen
wordt begrepen onder gewoonterecht en aan de “in Nederland levende
rechtsovertuigingen” in de zin van art. 3:12 BW.176 De functie van de ver-
keersopvatting is gelegen in een objectiverende juridische kwalificatie van
feiten en omstandigheden.177 Het inzetten van de verkeersopvatting door
de wetgever of rechter geeft het recht een zekere flexibiliteit om zich aan
te passen aan maatschappelijke ontwikkelingen.178 Een enkele keer bevat
de wet een concretisering van de verkeersopvatting. Voor schepen en lucht-
vaartuigen bestaat bijvoorbeeld een bijzondere regeling voor bestanddeel-
vorming in de art. 8:1 en 8:3a BW. Deze bepalingen zijn te beschouwen
als de weerslag van de op dit punt geldende verkeersopvatting.179 Afwij-
king van deze wettelijke invulling op grond van de verkeersopvatting is in

173 Vgl. art. 5:1 BW.
174 Vgl. Wichers 2002, p. 31-32.
175 Zie Memelink 2009, p. 98-108 voor een overzicht.
176 Memelink 2009, p. 213-227 en 230-246; en Rogmans 2007/9 en 12.
177 Memelink 2009, p. 262 en 266 e.v.; Wichers 2002, p. 31-32.
178 Vgl. Wichers 2002, p. 34-35 en Memelink 2009, p. 273-274. Zie ook Van Schaick 2000,

p. 83, die erop wijst dat de centrale rol van de verkeersopvatting de rechtszekerheid
in het maatschappelijk verkeer beschermt en daarmee de goederenomloop.

179 HR 14 januari 1992, NJ 1993/623, m.nt. W.M. Kleijn (Hinck/Van der Werff).
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principe uitgesloten. Aan de verkeersopvatting komt slechts een aanvul-
lende functie toe.180 De vaststelling van de inhoud van de verkeersopvat-
ting is naar haar aard lastig. Als gezichtspunten kunnen dienen de (ratio,
geschiedenis of systeem van de) wet en het maatschappelijke kader.181 Ook
verdragen of lagere wetgeving kunnen aanwijzingen bevatten.182 Uiteraard
vormt ook rechtspraak een belangrijke vindplaats. Wat betreft het maat-
schappelijke kader komt het aan op een oordeel vanuit het perspectief
van de derde uit de relevante kring van personen gelet op de uiterlijke
feiten en omstandigheden van het geval.183 Daarbij kunnen aanwijzin-
gen voor de verkeersopvatting zijn gelegen in gebruikelijke bedingen in
het rechtsverkeer.184 De opvatting of wil van partijen is niet doorslagge-
vend. Afhankelijk van het geval in kwestie is de kring van relevante per-
sonen groter of kleiner. Bij meer specialistische onderwerpen kan de kring
nauwer worden getrokken.185

76. Of de verkeersopvatting in een bepaald geval het ontstaan van een
nieuwe zaak meebrengt, moet in het licht van alle omstandigheden van
dat geval worden beoordeeld. Deze beoordeling is in hoge mate, namelijk
voor zover zij berust op een waardering van die omstandigheden, van fei-
telijke aard.186 De gevolgtrekking van dit alles is dat het ontstaansmoment
van roerende zaken in algemene zin slechts in abstracto kan worden aan-
gegeven. Het tijdstip in een concreet geval zal steeds aan de hand van de
verkeersopvatting moeten worden bepaald. In het navolgende noem ik
niet meer dan enkele factoren die daarbij als aanwijzing kunnen fungeren.

180 Memelink 2009, p. 280-284. Vgl. Rogmans 2007/19 en Wichers 2002, p. 36-37. Zie
echter Hof ’s-Hertogenbosch 15 augustus 2002, JOR 2002/184, m.nt. J.C. Hofland
(Illinois AAR Aircraft & Engine Group) voor een (dubieus) geval waarbij op grond
van de verkeersopvatting impliciet werd afgeweken van de wettelijke regel voor
luchtvaartuigbestanddelen (art. 8:3a BW).

181 Memelink 2009, p. 320-326.
182 Vgl. Wichers 2002, p. 35-38; en Rogmans 2007/19. Zie voor een klassiek voorbeeld

van de invloed van een verdrag op de verkeersopvatting HR 26 maart 1936,
NJ 1936/757, m.nt. P. Scholten (Sleepboot Egbertha).

183 Vgl. Memelink 2009, p. 350-355; en Wichers 2002, p. 35-38.
184 Vgl. Advies RvS en MO, Parl. Gesch. Boek 3, p. 73 en 77; en HR 16 maart 1979,

NJ 1980/600, m.nt. B. Wachter (Radio Holland).
185 Vgl. MO, Parl. Gesch. Boek 3, p. 77-78; Memelink 2009, p. 353-355 en Rogmans

2007/15.
186 Vgl. HR 28 februari 2003, NJ 2003/272 (Winter/Keja) en HR 6 december 2012, JOR

2013/65, m.nt. A. Steneker, NJ 2013/571, m.nt. H.J. Snijders (Prorail/Rijswijk).
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3.4.2.3 Zaaksvorming

77. Een belangrijke wijze waarop roerende zaken kunnen ontstaan, is door
zaaksvorming. Bij zaaksvorming wordt uit een of meerdere zaken een
nieuwe zaak gevormd (art. 5:16 lid 1 BW). De oorspronkelijke zaken en de
daarop rustende rechten komen door zaaksvorming tot hun einde. Een
nieuwe zaakmet een nieuw eigendomsrecht ontstaat.187 De eigenaar van de
nieuwe zaak wordt bepaald aan de hand van de eerste twee leden van
art. 5:16 BW. Op grond daarvan wordt de eigenaar van de oorspronkelijke
zaken eigenaar van de nieuwe zaak.188 Behoorden de zaken toe aan meer-
dere eigenaars, dan wordt de eigenaar van de hoofdzaak eigenaar.189 Bij
gebreke van een hoofdzaak zal de nieuwe zaak in gemeenschap toekomen
aan de eigenaars van de oorspronkelijke zaken.190 De toewijzing van de
eigendom ligt echter anders indien de zaaksvormer voor zichzelf vormt of
(met tussenkomst van een andere persoon) doet vormen. In dat geval wordt
de zaaksvormer eigenaar van de nieuwe zaak, ongeacht aan wie de oor-
spronkelijke zaken toebehoorden.191 Deze laatste regel is praktisch
beschouwd de hoofdregel.192

Of een persoon voor zichzelf vormt of voor een ander is een feite-
lijk oordeel en moet in beginsel naar de verkeersopvatting worden
beoordeeld.193 Wordt een nieuwe zaak gevormd ter uitvoering van een
rechtsverhouding, dan is hetgeen naar verkeersopvatting uit deze rechts-
verhouding voortvloeit van invloed.194 In het algemeen liggen aanwijzingen
besloten in de omstandigheid voor wiens rekening en risico wordt gevormd

187 Vgl. Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012/508, 517 en 526.
188 Art. 5:16 lid 1 BW.
189 Art. 5:16 lid 1 jo. 5:14 lid 1 BW.
190 Art. 5:16 lid 1 jo. 5:14 lid 2 BW.
191 Art. 5:15 lid 2 BW.
192 Deze regel lijdt bijvoorbeeld uitzondering indien de kosten van de vorming van-

wege hun geringe omvang deze toewijzing niet rechtvaardigen (art. 5:16 lid 2).
Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012/525, noemt daarnaast het geval dat de zaaks-
vormer handelt op grond van een vermeende, maar niet-bestaande opdracht. Zie
echter ook Wichers 2002, p. 220-221, die ook zonder rechtsverhouding een vormen
voor een ander door de feitelijke vervaardiger aanneemt.

193 Vgl. HR 5 oktober 1990, NJ 1992/226, m.nt. W.M. Kleijn (Breda/Antonius).
Wichers 2002, p. 215 en 229, koppelt deze maatstaf aan die uit art. 3:108 BW om
te bepalen of een persoon een goed voor zichzelf of voor een ander houdt.

194 Zie HR 5 oktober 1990, NJ 1992/226, m.nt. W.M. Kleijn (Breda/Antonius). Zie ook
Wichers 2002, p. 216-220.
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en wie zeggenschap heeft over het vormingsproces.195 Bij industriële
fabricage komt het volgens de Hoge Raad aan op de vraag wie beslissende
invloed had op de wijze van productie en de definitieve vorm van het pro-
duct en wie in het kader van die rechtsverhouding het risico droeg ter zake
van verliezen wegens tegenvallende bruikbaarheid, verhandelbaarheid of
winstgevendheid van het product.196

78. De eigendom van de nieuwe zaak wordt verkregen zodra de nieuwe
zaak door vorming is ontstaan. Dit ontstaansmoment valt niet noodzake-
lijk samen met de voltooiing van een productieproces. Het feit dat een
productieproces slechts gedeeltelijk is doorlopen, sluit niet uit dat een
nieuwe zaak reeds is ontstaan. Zo zal ergens in het proces van de indus-
triële assemblage van een auto uit vele onderdelen het punt worden bereikt
dat het reeds geassembleerde deel kan worden aangemerkt als een nieuwe
auto. De verdere toevoeging van onderdelen zal vanaf dat punt in principe
niet leiden tot de vorming een nieuwe zaak, maar is aan te merken als een
proces van (voortdurende) natrekking.197 Overigens is ook mogelijk dat
gedurende een productieproces verscheidene keren een nieuwe zaak
ontstaat.198

Of een nieuwe zaak is ontstaan, wordt eveneens bepaald aan de
hand van de verkeersopvatting. De wet voorziet slechts voor schepen in
enkele bijzondere bepalingen op dit punt. Zo bepaalt de wet uitdrukkelijk
dat indien een schip in aanbouw een schip wordt in de zin van art 8:1 BW
hierdoor niet een nieuw schip ontstaat.199 Deze bepalingen zijn te beschou-
wen als de weerslag van de op dit punt geldende verkeersopvatting.200 De
nadere invulling van de maatstaf is of de zaak naar verkeersopvatting een

195 Vgl. Wichers 2002, p. 230-236 en MvA I Inv., Parl. Gesch. Boek 5 (Inv. 3, 5 en 6),
p. 1023.

196 HR 5 oktober 1990, NJ 1992/226, m.nt. W.M. Kleijn (Breda/Antonius).
197 Art. 5:14 BW. Zie over de vloeiende grenzen tussen natrekking, vermenging en

zaaksvorming: Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012/510.
198 Vgl. Wichers 2002, p. 190.
199 Art. 8:190 lid 2 (zeeschepen) en 8:780 lid 3 (binnenschepen). Zie ook HR 14 januari

1992, NJ 1993/623, m.nt. W.M. Kleijn (Hinck/Van der Werff).
200 HR 14 januari 1992, NJ 1993/623, m.nt. W.M. Kleijn (Hinck/Van der Werff).

Overigens is voor de vraag wanneer een schip in aanbouw is ontstaan (en daarmee
een schip) de verkeersopvatting bepalend. Zie Wichers 2002, p. 191.
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eigen, van die van de oorspronkelijke zaak of zaken te onderscheiden iden-
titeit heeft.201 Volgens Wichers ligt een nieuwe identiteit in een van de
oorspronkelijke zaak of zaken te onderscheiden gebruik, functie of bestem-
ming. Bij het aannemen van het ontstaan van een nieuwe zaak moet, vol-
gens Wichers, terughoudendheid worden betracht. Gelet op de gevolgen
voor de bestaande rechten op de oorspronkelijke zaak of zaken, zou dit
slechts gerechtvaardigd zijn indien ondubbelzinnige en voor derden in
beginsel eenvoudig kenbare feiten en omstandigheden op het bestaan van
een nieuwe zaak wijzen.202 Wichers heeft een vijftal factoren geformuleerd
die als aanknopingpunten kunnen dienen ter beantwoording van de vraag
of naar verkeersopvatting een nieuwe zaak is ontstaan.203 Relevant is of
(i) de gevormde zaak een eigen afwijkende naam heeft;204 (ii) of de zaak, in
het geval van planten of dieren, een eigen biologisch leven leidt;205 (iii) of
de economische waarde is vermeerderd ten opzichte van de oorspronke-
lijke zaak of zaken;206 (iv) of de oorspronkelijke vorm is verloren gegaan;207

en, tot slot, zijn van belang (v) overwegingen ontleend aan de wetenschap
of een vakgebied voor zover de zaak een bijzondere bestemming of functie
vervult.208

201 Vgl. HR 5 december 1986, NJ 1987/745, m.nt. W.M. Kleijn (Gescheurde orchideeën)
en HR 24 maart 1995, NJ 1996/158, m.nt. W.M. Kleijn (Hollander’s Kuikenbroederij).
De Hoge Raad oordeelde in beide gevallen dat de genoemde maatstaf, zoals gehan-
teerd door de lagere rechter, geen blijk gaf van een onjuiste rechtsopvatting. Zie ook
Wichers 2002, p. 190-191. Vgl. ookHR 6 januari 1961, NJ 1962/19, m.nt. L.E.H. Rutten
(Seneca/Forumbank) waar tot uitgangspunt werd genomen de vraag of sprake was
van “dezelfde zaak”.

202 Wichers 2002, p. 191-192. Vgl. Meijers 1958, p. 102, waar wordt gewezen op het
belang van een wijziging in de maatschappelijke functie.

203 Wichers 2002, p. 194-197.
204 Vgl. HR 5 oktober 1990, NJ 1992/226, m.nt. W.M. Kleijn (Breda/Antonius) en HR

24 maart 1995, NJ 1996/158, m.nt. W.M. Kleijn (Hollander’s Kuikenbroederij): pla-
ten staal tegenover “rompen, bochten en venturies” respectievelijk eieren tegenover
kuikens/hennen. Zie echter ook HR 5 december 1986, NJ 1987/745, m.nt. W.M.
Kleijn (Gescheurde orchideeën): zowel de nieuwe als de oorspronkelijke zaken
werden aangeduid als een orchidee.

205 Vgl. HR 5 december 1986, NJ 1987/745, m.nt. W.M. Kleijn (Gescheurde orchideeën).
Zie ook art. 5:16 lid 3 BWdat de regels inzake zaaksvorming van toepassing verklaart
op het kweken van planten.

206 Dit geldt alleen voor zover de vergroting van de economische waarde wordt
ontleend aan het eigen gebruik, functie of bestemming van de zaak.

207 Vgl. HR 24 maart 1995, NJ 1996/158, m.nt. W.M. Kleijn (Hollander’s Kuikenbroe-
derij).

208 Chemische en fysische maatstaven zullen vaak uitgesproken helder zijn. Bij kunst
zal het gaan om een artistiek oordeel of het geheel zich als kunst onderscheidt van
de oorspronkelijke zaken.
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3.4.2.4 Natrekking en vermenging (zonder hoofdzaak)

79. Natrekking, vermenging en zaaksvorming zijn nauw verwante figuren.
Alle drie de figuren reguleren de eigendomsverhoudingen bij de vereniging
van meerdere roerende zaken tot één zaak. Anders dan bij zaaksvorming,
kan bij natrekking of vermenging niet steeds worden geconcludeerd dat
een nieuw eigendomsrecht ontstaat.

Bij natrekking wordt een roerende zaak bestanddeel van een andere
roerende zaak. Is die andere zaak aan te merken als de hoofdzaak, dan
verkrijgt de eigenaar van de hoofdzaak de eigendom van de roerende
zaak, aldus art. 5:14 lid 1 BW. Indien geen hoofdzaak valt aan te wijzen en
de oorspronkelijke zaken verschillende eigenaars hadden, verkrijgen zij
ieder een aandeel in de gemeenschappelijke eigendom van de nieuwe
zaak, evenredig aan de waarde van hun voormalige zaak (art. 5:14 lid 2
BW). Van vermenging is sprake indien zaken die niet onderling indivi-
dualiseerbaar zijn, worden verenigd tot één zaak. Behoorden de zaken toe
aan verschillende eigenaars, dan zijn de regels van natrekking van over-
eenkomstige toepassing (art. 5:15 BW).

Natrekking en vermenging worden beschouwd als vormen van
originaire eigendomsverkrijging. Bij natrekking door of vermenging met
een hoofdzaak is welbeschouwd sprake van een vorm van eigendomsverlies.
Door bestanddeelvorming verliest de roerende zaak haar zelfstandigheid
als voorwerp van eigendom. De eigenaar verliest door natrekking of ver-
menging zijn eigendomsrecht van de roerende zaak die bestanddeel
wordt.209 De eigendom van de hoofdzaak gaat ook de bestanddelen
omvatten.210 De eigenaar van de hoofdzaak behoudt zijn eigendomsrecht
op de zaak, die met een bestanddeel is uitgebreid.211 Van een nieuw eigen-
domsrecht op de samengestelde zaak is geen sprake.212

209 Ook beperkte rechten op de zaak vervallen door natrekking of vermenging. Vgl.
HR 14 augustus 2015, JOR 2015/252, m.nt. A. Steneker (Glencore/Nationale Borg-
Maatschappij).

210 Art. 5:3 BW. De beperkte rechten op de hoofdzaak zullen eveneens de nieuwe
bestanddelen omvatten. Vgl. HR 14 augustus 2015, JOR 2015/252, m.nt. A. Steneker
(Glencore/Nationale Borg-Maatschappij).

211 Vgl. Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012/511.
212 Zo ook Spath 2010/104; en Snijders/Rank-Berenschot 2012/246.
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Dit ligt anders indien natrekking of vermenging plaatsvindt zonder
dat een hoofdzaak kan worden aangewezen.213 Het resultaat van een der-
gelijke vereniging van zaken wordt door art. 5:14 lid 2 BW zelfs aangeduid
als een “nieuwe zaak”. Het gebruik van dit begrip heeft vragen opgeroe-
pen omtrent de verhouding tot zaaksvorming. Kent men aan het begrip
“nieuwe zaak” dezelfde betekenis toe als in art. 5:16 BW, dan heeft de regel
van art. 5:14 lid 2 BW nauwelijks zelfstandige betekenis. De nieuwe zaak
zal vrijwel altijd door enig vormend handelen zijn ontstaan.214 Wichers
heeft verdedigd dat het begrip “nieuwe zaak” bij natrekking inhoudelijk
afwijkt van het begrip bij zaaksvorming. De nieuwe zaak in de zin van
art. (5:15 jo.) 5:14 lid 2 BW, is in zoverre nieuw dat geen van de samenstel-
lende roerende zaken als hoofdzaak blijft voortbestaan. De samengestelde
zaak heeft niet de identiteit van een oorspronkelijke zaak die als hoofdzaak
kan worden aangemerkt, maar zij ontleent haar identiteit aan de oorspron-
kelijke zaken gezamenlijk. De eigenschappen van de samenstellende delen
bepalen gezamenlijk de identiteit van de nieuwe zaak. Dit geldt in het bij-
zonder wanneermin ofmeer gelijksoortige zakenworden verbonden tot één
geheel. Daarin onderscheidt deze “nieuwe zaak” zich van de zaak die door
zaaksvorming ontstaat. Deze laatste zaak heeft steeds een van de oorspron-
kelijke zaken te onderscheiden identiteit.215

Niettemin kan ook in de gevallen van natrekking en vermenging zon-
der hoofdzaak worden geconcludeerd dat een nieuw eigendomsrecht ont-
staat. Geen van de samenstellende zaken blijft als zelfstandig voorwerp van
eigendom voortbestaan; zij gaan op in één zaak met één eigendomsrecht.
Door het ontbreken van een hoofdzaak ligt het niet in de rede om aan te
nemen dat één van de betrokken eigendomsrechten wordt uitgebreid. Bij
meer dan één eigenaar van de samenstellende zaken, wordt de eigendom
gemeenschappelijk. Een nieuw eigendomsrecht op de zaak ontstaat. De oor-
spronkelijke eigenaars verkrijgen vervolgens een aandeel in deze gemeen-
schap.216

213 Natrekking en vermenging zonder hoofdzaak wordt ook wel aangeduid als “ver-
binding” of “samensmelting”. Vgl. Snijders/Rank-Berenschot 2012/285-286;
Hartkamp 2005/205; en Hijma/Olthof 2014/227.

214 Vgl. Fikkers 1999/53 en Spath 2010/104.
215 Wichers 2002, p. 134-136. Vgl. ook Fikkers 1999/53.
216 Vgl. Spath 2010/104 en Wichers 2002, p. 137 en 311. Vgl. ook HR 14 augustus 2015,

JOR 2015/252, m.nt. A. Steneker (Glencore/Nationale Borg-Maatschappij).
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3.4.2.5 Afscheiding en splitsing van zaken

80. Een andere wijze van ontstaan van roerende zaken is door afschei-
ding of splitsing. Van afscheiding kan worden gesproken indien een
bestanddeel van een zaak zodanig wordt losgemaakt van de hoofdzaak
dat het tot een nieuwe zelfstandige zaak verwordt. Naast de eigendom op
de hoofdzaak ontstaat een nieuw eigendomsrecht op de afscheiden zaak.
Van splitsing is sprake indien de bestanddelen van een zaak zodanig wor-
den losgemaakt dat zij twee of meer nieuwe zelfstandige zaken verwor-
den en de oorspronkelijke zaak tenietgaat.217

Afscheiding en splitsing van zaken houden nauw verbandmet zaaks-
vorming. Niettemin dienen deze figuren te worden onderscheiden. Dit
onderscheid kan worden gemaakt langs de lijn van de vereisten voor zaaks-
vorming: een “nieuwe zaak” en “vorming” daarvan. Bij afscheiding en
splitsing wordt een bestanddeel verzelfstandigd tot een zaak. Hierdoor
ontstaat een nieuw eigendomsrecht en in zoverre een nieuwe zaak. Het
is echter niet gezegd dat de afgescheiden of gesplitste zaak steeds een
nieuwe zaak is in de zin van art. 5:16 BW. Niet steeds zal sprake zijn van
een eigen, van die van de oorspronkelijke zaak te onderscheiden identiteit.
In die gevallen kan van zaaksvorming geen sprake zijn.218 Voor zover de
afscheiding of splitsing wel een nieuwe zaak oplevert in de zin van art. 5:16
BW – en dat zal niet zelden het geval zijn – is zij niet gevormd. Dit staat
buiten kijf indien de afscheiding of splitsing heeft plaatsgevonden door
natuurkrachten.219 Is de afscheiding of splitsing teweeggebracht door men-
selijk handelen, dan is het enige verschil met zaaksvorming dat dit menselijk
handelen niet kan worden aangemerkt als vorming in de zin van art. 5:16
BW.220 De grens tussen afscheiding en splitsing enerzijds en zaaksvorming
anderzijds is hierdoor vloeiend. Daarnaast is het denkbaar dat binnen
een volledig productieproces de ene figuur de andere figuur voorafgaat of
opvolgt.

217 Vgl. Spath 2004, p. 91; en Spath 2010/109.
218 Vgl. Wichers 2002, p. 209. Vgl. ook Spath 2004, p. 97, die dit onderscheid niet maakt

en voor zowel afscheiding, splitsing en zaaksvorming uitgaat van een nieuwe zaak
in de zin van art. 5:16 BW.

219 Vgl. Wichers 2002, p. 210.
220 Volgens Wichers 2002, p. 210, is doorslaggevend of het handelen naar verkeers-

opvattingen primair is gericht op het geven van een zekere vorm. Spath 2004, p. 98,
bepaalt de grens tussen afscheiding/splitsing en zaaksvorming aan de hand van
het belang van de geleverde inspanning voor het ontstaan van de nieuwe zaak.
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Een algemene regeling voor de eigendomsverkrijging bij afscheiding
en splitsing ontbreekt in het Burgerlijk Wetboek.221 Aan wie het nieuwe
eigendomsrecht toekomt, is dan ook niet in algemene zin bepaald. De eigen-
domsverkrijging door afscheiding en splitsing is te beschouwen als een voor-
beeld van een ontstaanswijze van goederen die niet rechtstreeks uit de wet
volgt, maar meer indirect uit dewetmagworden afgeleid.222 Als hoofdregel
wordt aangenomen dat de eigenaar van de oorspronkelijke zaak tevens
eigenaar wordt van de afgescheiden of gesplitste zaken.223 Deze hoofdregel
kent een aantal (wettelijke) toepassingen en uitzonderingen, waarvan
hierna slechts de gevallen van vruchttrekking, wegneming en delfstofwin-
ning worden behandeld.

81. Vruchttrekking is een bijzondere vorm van afscheiding van bestandde-
len, voor zover zij ziet op natuurlijke vruchten. Onder natuurlijke vruchten
moet worden begrepen roerende zaken die volgens de verkeersopvatting
als vruchten van een andere zaak zijn aan te merken.224 Natuurlijke vruch-
ten worden zelfstandig door hun afscheiding.225 Afgescheiden natuurlijke
vruchten komen als uitgangspunt toe aan de eigenaar van de zaak waar-
van zij zijn afgescheiden.226 Dit ligt anders indien een ander op grond van
een genotsrecht op een zaak gerechtigd is tot de vruchten van die zaak.227

Hieronder zijn zowel zakelijke of persoonlijke genotsrechten begrepen. In
aanmerking voor vruchttrekking komen de vruchtgebruiker, de erfpachter,
de huurder en de pachter.228 De wet bevat een bijzondere regeling voor
vruchten die van bomen op een naburig erf vallen; zij komen toe aan de
degene die de vruchten van dat erf toekomt.229 Een ander bijzonder geval

221 Wichers 2002, p. 210 en 319-320, typeert dit als merkwaardig. Het Duitse recht kent
daarentegen wel een uitdrukkelijke regeling in § 953 e.v. BGB.

222 Zie MO, Parl. Gesch. Boek 5, p. 17 en Spath 2004, p. 93-94. De wet bevat wel een
aantal bepalingen die op afscheiding zien. Voor de afscheiding van vruchten valt
te wijzen op art. 3:9 lid 4 en art. 5:17 BW. Art. 3:4 lid 2 BW benadrukt de moge-
lijkheid van afscheiding van bestanddelen in het algemeen.

223 Wichers 2002, p. 273 en 320; Spath 2004, p. 94; en Snijders & Rank-Berenschot
2012/41.

224 Art. 3:9 lid 1 BW.
225 Art. 3:9 lid 4 BW.
226 Art. 5:1 lid 3 BW. Zie ook het onder oud recht gewezen HR 17 oktober 1986, NJ

1987/985, m.nt. W.M. Kleijn (Van Olmen/Van Olmen) over de verkrijging van een
pasgeboren veulen.

227 Art. 5:17 BW.
228 Vgl. de art. 3:201, 5:89 lid 1, 7:202 en 7:316 BW. Zie ook Asser/Mijnssen, Van

Velten & Bartels 5* 2008/80; en Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012/527-528.
229 Art. 5:45 BW.
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is de bezitter te goeder trouw; hij wordt gerechtigd tot de afgescheiden
vruchten van de zaak die hij te goeder trouw bezit.230

82. Een andere bijzondere vorm van afscheiding betreft de uitoefening van
een zogenoemd wegneemrecht (ius tollendi). De wet kent onder omstan-
digheden de bezitter, houder, vruchtgebruiker, hypotheekgever, eigenaar
van een heersend erf, erfpachter, opstaller, huurder en pachter de bevoegd-
heid toe om door hem aan de zaak aangebrachte veranderingen en toe-
voegingen weg te nemen, mits dit leidt tot herstel in de oude toestand.231

Eerst met het verwijderen van het toegevoegde bestanddeel wordt het een
zelfstandige roerende zaak. De uitoefening van het wegneemrecht leidt
ertoe dat de persoon die bevoegd is tot wegneming een nieuw eigendoms-
recht verkrijgt op de roerende zaak zodra hij hem wegneemt.232

83. Weer een bijzondere vorm van afscheiding betreft de winning van
delfstoffen.233 Nog niet gewonnen delfstoffen worden door de wet geclas-
sificeerd als onroerende zaken.234 Voor de eigendom van niet gewonnen
delfstoffen moet worden onderscheiden tussen delfstoffen die op minder en
op meer dan 100 meter onder het aardoppervlak aanwezig zijn. In het laat-
ste geval is de Mijnbouwwet van toepassing met een bijzonder regime.235

Vaste delfstoffen op minder dan 100 meter onder het aardoppervlak zijn
onderdeel van de eigendom van de grond.236 Gasvormige of vloeibare delf-
stoffen op deze diepte behoren, evenmin als water, niet toe aan de grond-
eigenaar; zij behoren niemand toe.237 De delfstoffen die dieper dan 100
meter onder het aardoppervlak aanwezig zijn, behoren toe aan de Staat.238

230 Art. 3:120 lid 1 BW. Vgl. MvT, Parl. Gesch Boek 5, p. 115 en Pitlo/Reehuis &
Heisterkamp 2012/528.

231 Vgl. de art. 3:123 (bezit), 3:124 (houderschap), 3:208 lid 2 (vruchtgebruik), 3:266
(hypotheek), 5:75 lid 3 (erfdienstbaarheid), 5:89 lid 3 (erfpacht), 5:105 lid 2 (opstal),
7:216 (huur) en 7:349 lid 1 BW (pacht).

232 Wichers 2002, p. 274; en Spath 2010/114-115. Zie ook Pitlo/Reehuis & Heisterkamp
2012/399.

233 Zie voor een definitie van delfstoffen art. 1, aanhef en onderdeel a, Mijnbouwwet.
234 Art. 3:3 lid 1 BW.
235 Art. 2 lid 2 Mijnbouwwet.
236 Vgl. art. 5:20 lid 1, onderdeel b, BW en MvT, Kamerstukken II 1998/99, 26 219

(Mijnbouwwet), nr. 3, p. 50. Zie ook Asser/Mijnssen, Van Velten & Bartels 5* 2008/
94a.

237 Vgl. art. 5:20 lid 1, onderdelen c en d, BW. Zie ook Asser/Mijnssen, Van Velten &
Bartels 5* 2008/94a.

238 Art. 3 lid 1 jo. 2 lid 2 Mijnbouwwet.
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Door winning worden de delfstoffen tot zelfstandige roerende zaken.239 Bij
het onttrekken van vaste delfstoffen die op minder dan 100 meter diepte
liggen, gelden de algemene regels voor afscheiding en vruchttrekking.
Gasvormige of vloeibare delfstoffen op deze diepte zullen – analoog aan
de regeling voor grondwater – van rechtswege gaan toebehoren aan de
eigenaar van de grond waar zich het werk bevindt waardoor zij aan de
oppervlakte zijn gekomen, ongeacht wie de winning heeft uitgevoerd.240 Bij
delfstoffen dieper dan 100 meter onder het aardoppervlak, wordt de
eigendom door het winnen van deze delfstoffen verkregen door de vergun-
ningshouder.241 Ontbreekt een vergunning, dan wordt aangenomen dat
de gewonnen delfstoffen toebehoren aan de Staat.242

84. De eigendom van de afgescheiden of gesplitste zaak wordt verkregen
met en door de afscheiding of splitsing. De afscheiding of splitsing wordt
voltooid door de definitieve beëindiging van de status van de zaak als
bestanddeel van een andere zaak. Ter bepaling van het tijdstip van de ver-
krijging kan in omgekeerde zin aansluiting worden gezocht bij de maat-
staven van art. 3:4 BW voor bestanddeelvorming en de factoren die in
dat kader relevant zijn. Een bijzondere aanwijzing voor de verzelfstandi-
ging van de zaak is mijn inziens de omstandigheid dat de afgescheiden
of gesplitste zaak vanuit het oogpunt van haar bestemming als compleet
wordt beschouwd.243 Daarnaast komt betekenis toe aan de duurzaamheid
van de fysieke scheiding. Indien de scheiding slechts tijdelijk is, kan de zaak
nog steeds als bestanddeel worden aangemerkt.244 Een sterke aanwijzing

239 Onder winning moet worden begrepen het met gebruikmaking van een boorgat,
tunnel, schacht of ander ondergronds werk onttrekken van delfstoffen aan de onder-
grond. Zie art. 1, aanhef en onderdeel f, Mijnbouwwet. Uitgezonderd is een onttrek-
king in de vorm van monsters of formatiebeproevingen.

240 Vgl. Asser/Mijnssen, Van Velten & Bartels 5* 2008/96.
241 Art. 3 lid 2 jo. 6 Mijnbouwwet.
242 Asser/Mijnssen, Van Velten & Bartels 5* 2008/94b.
243 Deze aanwijzing is a contrario ontleend aan de incompleetheid van een zaak zonder

een bepaald object als aanwijzing voor de kwalificatie van dat object als bestand-
deel. Vgl. HR 15 november 1991, NJ 1993/316 (Dépex/Curatoren Bergel); HR
27 november 1992, NJ 1993/317 (Ontvanger/Rabobank); HR 28 juni 1996, JOR
1996/107, m.nt. S.C.J.J. Kortmann, NJ 1997/397 m.nt. P. van Schilfgaarde (Straal-
cabine) en HR 6 december 2012, JOR 2013/65, m.nt. A. Steneker, NJ 2013/571,
m.nt. H.J. Snijders (Prorail/Rijswijk). Vgl. Wichers 2002, p. 83-87.

244 Vgl. TM, Parl. Gesch. Boek 3, p. 72. Vgl. HR 6 december 2012, JOR 2013/65, m.nt.
A. Steneker, NJ 2013/571, m.nt. H.J. Snijders (Prorail/Rijswijk) over de tijdelijkheid
van een (hulp)constructie als een relevante aanwijzing.
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richting de verzelfstandiging van de zaak is daarentegen gelegen in een
fysieke scheiding van permanente aard.245

3.4.3 Vorderingsrechten

3.4.3.1 Inleiding

85. Het begrip vorderingsrecht wordt in de wet niet nader omschreven.246

Met een vorderingsrecht of, kortweg, vordering, wordt gedoeld op de
actieve zijde van een verbintenis, oftewel het recht van de schuldeiser op
de prestatie. De passieve zijde van een verbintenis, oftewel de plicht voor
de schuldenaar tot het verrichten van de prestatie, wordt aangeduid als
schuld.247 Met het begrip vorderingsrecht wordt aldus het materiële recht
uit de verbintenis van de schuldeiser aangeduid. Dit recht moet worden
onderscheiden van het begrip rechtsvordering, waarmee wordt gedoeld op
het processuele recht om de prestatie (in rechte) te vorderen.248

Het al dan niet bestaan van een vordering houdt ten nauwste ver-
band met het bestaan van een (materiële aanspraak uit een) verbintenis.
Ook dit elementaire begrip wordt door de wet niet omschreven. Onder ver-
bintenis wordt verstaan een vermogensrechtelijke betrekking tussen twee
of meer personen, krachtens welke de een (de schuldeiser) jegens de ander
(de schuldenaar) is gerechtigd tot een prestatie (het voorwerp der verbin-
tenis) en de ander daartoe is verplicht.249 De vordering, als het recht uit de
verbintenis is daarmee altijd een aanspraak op een persoon.250 Naar gelang
de inhoud van de verschuldigde prestatie wordt onderscheiden tussen ver-
bintenissen tot een geven, een doen of een nalaten.251

Het ontstaansmoment van een vordering is in abstracto eenvoudig.
Doorslaggevend voor het al dan niet bestaan van een vordering is het
vaststaan van de verschuldigdheid van een prestatie.252 Dit uitgangspunt doet

245 Aan een definitieve fysieke scheiding staat feitelijk gelijk het geval dat de scheiding
slechts kan worden ongedaan gemaakt met de aanwending van kosten of arbeid
die in een onevenredige verhouding staan tot de waarde van de afgescheiden of
gesplitste zaken.

246 Ook verhandelingen in de literatuur over het begrip “vordering” zijn schaars, in
tegenstelling tot de verhandelingen over de overdracht van dit type goed.

247 Asser/Hartkamp en Sieburgh 6-I* 2012/ 33.
248 Asser/Hartkamp en Sieburgh 6-I* 2012/32. Vgl. Snijders & Rank-Berenschot 2012/8.
249 Asser/Hartkamp en Sieburgh 6-I* 2012/6, 7 en 16.
250 Asser/Hartkamp en Sieburgh 6-I* 2012/16.
251 Vgl. art. 3:296 BW. Zie hierover Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-I* 2012/20 en 22.
252 Vgl. HR 7 juni 1929, NJ 1929/1285, m.nt. P. Scholten (Staat/Buitenlandsche Bank-

vereeniging).
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recht aan het karakter van de vordering als de actieve zijde van een verbin-
tenis. Een vordering ontstaat zodra de ene persoon (de schuldeiser) jegens
de andere persoon (de schuldenaar) wordt gerechtigd tot een prestatie en de
ander jegens de een daartoe wordt verplicht. Hiermee is nog niet gezegd
welke omstandigheden in concreto bepalen of een vordering reeds is ont-
staan of vooralsnog toekomstig is.

86. Vorderingsrechtenworden onderscheiden in vorderingen op naam ener-
zijds en vorderingen aan toonder of order anderzijds. Vorderingsrechten op
naam zijn de meest gangbare vorm. Het zijn al die vorderingen die niet
als toonder- of ordervorderingen hebben te gelden.

In beginsel kan elk vorderingsrecht aan toonder of order worden gesteld.253 Dit
kan men bewerkstelligen door het opmaken van een daartoe strekkend papier.
De schuldenaar verplicht zich de vordering aan toonder te voldoen aan degene die
zich als rechthebbende op de vordering kan legitimeren door het tonen van het
papier. Bij een vordering aan order verplicht de schuldenaar zich de vordering te
voldoen aan de daarin met naam genoemde schuldeiser of, indien de schuldeiser
hem daartoe – door een aantekening op het papier – opdracht (order) geeft, aan
iemand anders.254 Het toonder- of orderstuk fungeert in het handelsverkeer als
een bewijsstuk van de onderliggende rechtsverhouding, als een legitimatiemid-
del van de houder als gerechtigde tot de daaruit voortvloeiende vordering en
als een middel voor een gemakkelijke overdracht van de vordering.255

In het navolgende zal slechts het ontstaansmoment voor vorderingen op
naam aan bod komen. De reden daarvoor is dat het stellen van een vor-
dering aan toonder of order in beginsel geen invloed heeft op het ontstaans-
moment van een vordering. In de regel beogen partijen daarmee slechts een
regeling te treffen voor de wijze van betaling van de vordering. Behoudens
andersluidende afspraak, vindt door het stellen aan toonder of order bij-
voorbeeld geen novatie plaats.256 Dit uitgangspunt valt mede te herleiden

253 Vgl. HR 19 april 2002, NJ 2002/456, m.nt. M.M. Mendel (Zürich/Lebosch) over een
vordering uit een overeenkomst uit een verzekeringsovereenkomst die aan toon-
der luidde. Zie ook Zwitser 2006/4.

254 Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012/250.
255 Vgl. HR 19 april 2002, NJ 2002/456, m.nt. M.M. Mendel (Zürich/Lebosch); Zwitser

2006/3 en Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012/250. Zie voor de leveringsformali-
teiten art. 3:93 BW en voor de vertrouwensbescherming onder meer de art. 6:146-
148 BW.

256 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-II 2013/207 en 326; Scheltema/Meijer 1993, p. 63-64
en HR 14 juni 1940, NJ 1940/913.
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uit art. 6:46 lid 1 BW dat bepaalt dat wanneer de schuldeiser een cheque,
postcheque, overschrijvingsorder of een ander hem bij wijze van betaling
aangeboden papier in ontvangst neemt, wordt vermoed dat dit geschiedt
onder voorbehoud van goede afloop. De oorspronkelijke vordering wordt
hierdoor niet geraakt. Omgekeerd leidt het tenietgaan van het toonder- of
orderstuk als uitgangspunt niet tot het tenietgaan van de daarin beli-
chaamde vordering. De vordering blijft bestaan en de schuldeiser mag
haar met alle middelen bewijzen.257 Met het voorgaande is niet gezegd
dat door het gebruik van handelspapier geen nieuwe vorderingen kunnen
ontstaan naast de oorspronkelijke. Zo vloeien uit een wisselbrief verbinte-
nissen voort die naast de oorspronkelijke verbintenis staan.258 Deze bijzon-
derheden van het gebruik van waardepapieren en de mogelijkheden om
door het gebruik daarvan vorderingen te scheppen, blijven hierna buiten
beschouwing.

3.4.3.2 Wet en parlementaire toelichting

87. Het ontstaansmoment van vorderingen wordt niet uitdrukkelijk in de
wet geregeld. Art. 6:1 BW volstaat met de constatering dat verbintenissen
slechts kunnen ontstaan, indien dit uit de wet voortvloeit. De wet knoopt
voor het ontstaan van verbintenissen aan bij rechtsfeiten: rechtshandelin-
gen, bijvoorbeeld een obligatoire overeenkomst, andere rechtsfeiten, zoals
een onrechtmatige daad, of zelfs rechterlijke uitspraken.259 Hiermee is nog
niet gezegd welke rechtsfeiten hebben te gelden als ontstaansvereisten
voor een vordering. Ook de parlementaire geschiedenis bevat geen scherp
algemeen criterium voor het bepalen van het ontstaansmoment van een
vordering. De vraag wanneer een vordering ontstaat is door de wetgever
overgelaten aan het oordeel van de rechter. Daarbij is slechts opgemerkt
dat van belang zal zijn van hoeveel nog niet of niet volledige vaststaande
feiten het bestaan van de vordering afhankelijk is.260

257 Vgl. Scheltema/Meijer 1993, p. 29.
258 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-II 2013/207 en 326. Zie ook Scheltema/Meijer 1993,

p. 63-65. Bij het gebruik van een wissel kunnen naast de trekker (art. 108 WvK) ook
de acceptant (art. 127 WvK), de endossant (art. 114 WvK) en de avalist (art. 131
WvK) zich verbinden om de wisselbrief op de vervaldag te betalen.

259 Zie Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-I* 2012/53-54, met voorbeelden.
260 MvA II, Parl. Gesch. Boek 3 (Inv. 3, 5 en 6), p. 1253.
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Hoewel de wet geen uitdrukkelijk ontstaansmoment aanreikt, vormt
de relevante wettelijke regeling een belangrijke bron ter bepaling van
de ontstaansvereisten van een bepaalde vordering. Voor vorderingen die
rechtstreeks uit de wet voortvloeien volgen alle ontstaansvereisten uit
de desbetreffende wettelijke regeling.261 Wat de ontstaansvereisten zijn
voor een vordering is daarmee afhankelijk van de opzet en uitleg van de
desbetreffende wet. Voor vorderingen uit overeenkomst geldt dat de ont-
staansvereisten kunnen voortvloeien uit de wettelijke regeling van de over-
eenkomst in kwestie. Zo kan de aard van de overeenkomst of de vordering,
zoals deze mede tot uitdrukking komt in een (bijzondere) wettelijke rege-
ling, met zich brengen dat een bepaald rechtsfeit een ontstaansvereiste
vormt voor het ontstaan van de contractuele vordering.262

88. De wet wijdt enkele bijzondere bepalingen aan burgerlijke vruchten
en voorwaardelijke verbintenissen. Art. 3:9 lid 2 BW merkt als burger-
lijke vruchten aan die rechten die volgens verkeersopvatting als vruchten
van goederen worden aangemerkt. Voorbeelden van burgerlijke vruchten
zijn vorderingen ter zake van rente, huur- en pachttermijnen, erfpachtca-
non en lijfrentetermijnen. Ook dividend vormt in principe een burgerlijke
vrucht.263 Een burgerlijke vrucht wordt een zelfstandig recht doordat
zij opeisbaar wordt, aldus art. 3:9 lid 4 BW. Tot dit tijdstip worden bur-
gerlijke vruchten gezien als toekomstige vorderingen.264

89. Ten aanzien van (krachtens rechtshandeling) voorwaardelijke verbin-
tenissen volgt uit de art. 6:21 en 6:22 BW dat het bestaande verbintenissen
betreft. De verbintenis is slechts voor haar werking – en dus niet haar
bestaan – afhankelijk van een onzekere toekomstige gebeurtenis.265 Deze

261 Vgl. HR 11 oktober 1985, NJ 1986/68 (Kramer q.q./NMB); HR 28 september 1990,
NJ 1991/305, m.nt. P. van Schilfgaarde (De Ranitz q.q./Ontvanger) en HR 24 mei
1991, NJ 1992/246, m.nt. P. van Schilfgaarde (Ontvanger/Amro).

262 Vgl. HR 30 januari 1987, NJ 1987/530, m.nt. W.C.L. van der Grinten (WUH/
Emmerig q.q.).

263 Vgl. TM, Parl. Gesch. Boek 3, p. 94 en MvA II, Parl. Gesch. Boek 3, p. 95. Zie voor
lijfrentetermijnen uitdrukkelijk art. 3:9 lid 3 BW.

264 Zie MvA II, Parl. Gesch. Boek 3, p. 96 en NvW, Parl. Gesch. Boek 6, p. 533, dat ter
zake van deze vruchten spreekt van een cessie bij voorbaat van toekomstige vor-
deringen. Zie ook Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013/80. Zie overigens Rongen
2012/895 en 898, die betwijfelt of met art. 3:9 lid 4 BW is beoogd een antwoord te
geven op de vraag of een burgerlijke vrucht voor haar opeisbaarheid een reeds
bestaand of toekomstig goed is.

265 Vgl. MvA II, Parl. Gesch. Boek 6, p. 144. Zie ook Asser/Hartkamp & Sieburg 6-I*
2012/166.
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vaststelling is vooral van belang voor de verbintenis onder opschortende
voorwaarde. Hoewel deze verbintenis geen werking heeft tot het tijdstip
waarop de opschortende voorwaarde is vervuld, bestaat de verbintenis en
de daaruit voortvloeiende vordering reeds.

3.4.3.3 Rechtspraak: oude en moderne leer

90. De Hoge Raad heeft door de jaren heen verscheidene opvattingen erop
na gehouden over het ontstaansmoment van vorderingen. Onder het regime
van het voormalig Burgerlijk Wetboek heeft de Hoge Raad enige tijd een
ruime opvatting aanvaard voor het aannemen van het bestaan van vorde-
ringen (de “oude” opvatting). De ruime opvatting ten aanzien van cessie
werd door de Hoge Raad begin jaren 1980 uitdrukkelijk verlaten voor een
minder ruime benadering (de “moderne” opvatting).

91. De vraag naar het bestaan van vorderingen was in het begin van de
twintigste eeuw voornamelijk van belang voor de mogelijkheid om der-
denbeslag te leggen. Beslag kon op grond van art. 475 (oud) Rv slechts
worden gelegd op bestaande vorderingen. Onder bestaande vorderingen
werd door de Hoge Raad aanvankelijk verstaan vorderingen waarvan de
verschuldigdheid vaststond ten tijde van het leggen van het beslag, ongeacht
of deze vordering reeds opeisbaar was. Slechts in dat geval maakt de vor-
dering onderdeel uit van het verhaalbaar vermogen van de schuldenaar.
Dit criterium werd overigens ruim uitgelegd zodat ook beslag kon worden
gelegd op onder meer het toekomstig loon onder een bestaande arbeids-
overeenkomst en de periodieke uitkeringen die eerst in de toekomst zul-
len vervallen.266 Deze ruime uitleg gold echter niet voor het derdenbeslag
onder een bank (of postgirodienst) ten laste van een rekeninghouder.
Derdenbeslag onder een bank raakte slechts de bestaande vordering ter
hoogte van het creditsaldo ten tijde van de beslaglegging en niet de vor-
deringen die nadien op de bank werden verkregen ten gevolge van stor-
tingen door derden, zo bleek uit het Postgiro-arrest.267

In het arrest Ontvanger/Schermer uit 1932 handhaafde de Hoge
Raad zijn standpunt dat slechts beslag op bestaande vorderingen mogelijk
was, maar hij formuleerde een nieuw criterium om het bestaan van een
vordering te mogen aannemen. Voor het leggen van derdenbeslag werd

266 Vgl. HR 27 mei 1898, W 1898/7129 en HR 17 januari 1902, W 1902/7710 en HR
2 mei 1924, NJ 1924/849.

267 HR 7 juni 1929, NJ 1929/1285, m.nt. P. Scholten (Staat/Buitenlandsche Bankver-
eeniging).
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een vordering geacht te bestaan, indien zij haar onmiddellijke grondslag vond
in een ten tijde van de beslaglegging reeds bestaande rechtsverhouding.268 Het
gelegde derdenbeslag kon daardoor mede het nog niet verschuldigde loon
voortvloeiend uit een bestaande arbeidsovereenkomst omvatten. Zijn eer-
dere oordeel in het Postgiro-arrest werd door de Hoge Raad in het arrest
Ontvanger/Schermer nader verklaard door te overwegen dat de vorderin-
gen op de bank uit stortingen op de rekening door derden niet rechtstreeks
voortvloeiden uit de rekening-courantverhouding tussen bank en rekening-
houder. Wat betreft cessie hanteerde de Hoge Raad hetzelfde standpunt, zo
bleek uit het arrest Fijn van Draat. Cessie was slechts mogelijk ten aanzien
van bestaande vorderingen. Het bestaan van een vordering werd in dit ver-
band reeds aangenomen indien de vordering haar onmiddellijke grondslag
vond in een reeds bestaande rechtsverhouding.269 In lijn met dit criterium
werden ook huurvorderingen ter zake van nog niet vervallen huurtermij-
nen geacht te zijn ontstaan op het tijdstip van het sluiten van de huurover-
eenkomst.270

De formulering dat de vordering geacht werd te bestaan, sugge-
reerde dat een zekere juridische fictie werd gehanteerd. Deze gedachte
vindt mede bevestiging in de omstandigheid dat de Hoge Raad buiten
gevallen van beslag of cessie het bestaan van een vordering niet steeds
heeft willen aannemen op de grond dat de onmiddellijke grondslag van de
vordering bestond.271 Hieruit kan worden afgeleid dat de Hoge Raad in
deze periode een contextuele benadering volgde ten aanzien van het al
dan niet bestaan van vorderingen. Deze wat onvaste koers toonde volgens
Meijers aan “hoe weinig de Hoge Raad bij begrippen als “verschuldigd
zijn” en “vordering” een dogmatische uitlegging volgt, maar hoezeer hij
deze termen voor ieder artikel uitlegt, gelijk het doel der bepaling ver-
langt”.272

De arresten Ontvanger/Schermer en Fijn van Draat worden wel
gezien als een verruiming van de destijds bestaande mogelijkheden tot
beslag en cessie.273 Van een werkelijke verruiming was mijns inziens geen

268 HR 25 februari 1932, NJ 1932/301, m.nt. P. Scholten (Ontvanger/Schermer).
269 HR 29 december 1933, NJ 1934/343, m.nt. P. Scholten (Fijn van Draat q.q./Crediet-

Maatschappij De Nederlanden).
270 HR 15 maart 1940, NJ 1940/848, m.nt. E.M. Meijers (De Boer/Haskerveenpolder).
271 Zie bijv. HR 9 december 1932, NJ 1933/301, m.nt. E.M. Meijers: de betaling van

loon aan een lasthebber die zijn opdracht niet had vervuld kon als onverschuldigd
worden teruggevorderd, ongeacht het (voort)bestaan van de lastgevingsovereen-
komst.

272 Meijers, noot bij HR 9 december 1932, NJ 1933/301.
273 Zie bijv. Rongen 2012/861.
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sprake. Veeleer probeerde de Hoge Raad een nieuwe leerstellige onderbou-
wing te formuleren voor zijn voorheen ruime uitleg aan art. 475 (oud) Rv,
zonder het standpunt te verlaten dat beslag slechts mogelijk was op
bestaande vorderingen.

92. De ruime opvatting ten aanzien van cessie werd door de Hoge Raad in
1982 uitdrukkelijk verlaten met het arrest SOS/ABN.274 Een vordering
kon niet meer geacht worden te bestaan op de enkele grond dat zij haar
onmiddellijke grondslag vond in een reeds bestaande rechtsverhouding.
De “bestaansfictie” zoals de Hoge Raad die eerder hanteerde, verviel. Dit
oordeel hield ten nauwste verband met het Solleveld II-arrest uit 1980.275

In dat arrest was de Hoge Raad teruggekomen op het standpunt dat slechts
bestaande vorderingen gecedeerd konden worden. De bestaansfictie had
in zoverre haar functie verloren.

Wat betreft beslag is de bestaansfictie door toedoen van de wetgever vervallen.
Ter gelegenheid van de invoering van de Boeken 3, 5 en 6 van het BW is de redactie
van art. 475 Rv aangepast om uit te drukken dat beslag kon worden gelegd op
zowel bestaande vorderingen als toekomstige vorderingen. Toekomstige vorderin-
gen zijn echter slechts vatbaar voor beslag indien zij rechtstreeks zullenworden ver-
kregen uit een reeds bestaande rechtsverhouding. Het bestaan van de vordering
was niet langer vereist, maar de beperking tot vorderingen uit bestaande rechts-
verhoudingen werd gehandhaafd.276

Sinds de arresten Solleveld II en SOS/ABN hanteert de Hoge Raad een
minder ruime opvatting over het bestaan van vorderingen. Deze moderne
opvatting heeft zich voortgezet onder het huidige recht. De Hoge Raad
heeft zich in verschillende zaken uitgelaten over het ontstaansmoment van
een vordering. De overwegingen van de Hoge Raad zijn daarbij doorgaans
toegespitst op het type vordering dat ter beoordeling voorligt. De Hoge
Raad heeft tot nog toe geen algemeen criterium geformuleerd aan de hand
waarvan het bestaan van een vordering kan worden bepaald. Uit de recht-
spraak van de Hoge Raad lijkt evenmin een scherp onderscheidend crite-
rium te kunnen worden afgeleid.

274 HR 26 maart 1982, NJ 1982/615, m.nt. W.M. Kleijn (SOS/ABN). Zie nr. 107 voor
een korte weergave van deze uitspraak.

275 HR 24 oktober 1980, NJ 1981/265, m.nt. W.M. Kleijn (Solleveld II). Zie nr. 210 voor
een korte weergave van deze uitspraak.

276 Vgl. Parl. Gesch. Boek 3 (Inv. 3, 5 en 6), p. 1247.
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3.4.3.4 Enkele uitgangspunten

93. In de rechtspraak van de Hoge Raad zijn een aantal meer algemene
onderscheidingen en uitgangspunten de revue gepasseerd. Om te begin-
nen is voor het ontstaan van een vordering niet vereist dat haar omvang
al is vastgesteld of bekend is.277

Daarnaast volgt uit het arrest SOS/ABN dat een vordering niet
bestaat op de enkele grond dat zij haar onmiddellijke grondslag vindt in
een reeds bestaande rechtsverhouding.278 Het bestaan van een verbintenis
veronderstelt echter wel het bestaan van een rechtsverhouding tussen de
schuldenaar en de schuldeiser van de verbintenis. De verbintenis, als ver-
mogensrechtelijke betrekking tussen personen, kan niet bestaan zonder
dat deze personen tot elkaar in een vermogensrechtelijke relevante verhou-
ding staan die een grondslag vormt voor de verbintenis. Het bestaan van
een rechtsverhouding is om deze reden te beschouwen als een condicio sine
qua non, als een noodzakelijk vereiste voor het bestaan van de verbintenis.
Men mag het bestaan van de verbintenis echter niet vereenzelvigen met
het bestaan van de rechtsverhouding waaruit de verbintenis voortvloeit.
Deze rechtsverhouding kan reeds bestaan voordat een verbintenis daaruit
voortkomt. Het bestaan van de rechtsverhouding is een noodzakelijk, doch
niet per definitie voldoende ontstaansvereiste voor de verbintenis.

In het arrest SOS/ABN gaf de Hoge Raad tevens aan dat een toe-
komstige vordering moet worden onderscheiden van bijvoorbeeld een ter-
stond krachtens overeenkomst ontstane vordering onder een opschortende
tijdsbepaling of voorwaarde of tot (terstond vaststaande) periodieke beta-
lingen.279

Een opschortende tijdsbepaling verbonden aan een vordering, houdt slechts in dat
een termijn is bepaald voor de nakoming van de verbintenis. Van een tijdsbepa-
ling is slechts sprake, indien het zeker is dat het aangegeven toekomstige tijdstip
zal aanbreken, ongeacht of onduidelijk is wanneer dit het geval zal zijn.280 De

277 Vgl. HR 30 mei 2008, NJ 2008/400 en HR 2 december 2011, NJ 2012/173, m.nt.
L.C.A. Verstappen.

278 HR 26 maart 1982, NJ 1982/615, m.nt. W.M. Kleijn (SOS/ABN). Zie ook HR
14 oktober 2004, JOR 2004/338, m.nt. A. van Hees, NJ 2006/203, m.nt. H.J. Snijders
(Van den Bergh/Van der Walle); en HR 30 januari 1987, NJ 1987/530, m.nt. W.C.L.
van der Grinten (WUH/Emmerig q.q.).

279 HR 26 maart 1982, NJ 1982/615, m.nt. W.M. Kleijn (SOS/ABN) en en HR 30 januari
1987, NJ 1987/530, m.nt. W.C.L. van der Grinten (WUH/Emmerig q.q.).

280 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-I* 2012/243. Zie ook Out 2002, p. 64.
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tijdsbepaling schort niet het bestaan van de verbintenis op, slechts de uitvoering
van de verbintenis wordt opgeschort tot een bepaald tijdstip.281 De vordering
bestaat om deze reden reeds vóór het aanbreken van het aangewezen tijdstip. Dit
volgt met zoveel woorden uit art. 6:39 lid 2 BW, dat bepaalt dat betaling voor de
vervaldag niet onverschuldigd is.282 De rechtsgevolgen van de opschortende tijds-
bepaling richten zich op de bevoegdheid voor de schuldenaar om zijn schuld voor
de vervaldag te betalen en de bevoegdheid voor de schuldeiser om voor de ver-
valdag nakoming te vorderen. Een en ander hangt af van de strekking van de
tijdsbepaling. Tenzij anders mocht blijken, mag worden aangenomen dat de tijds-
bepaling slechts in het voordeel van de schuldenaar strekt. Art. 6:39 lid 1 BW drukt
dit uit met een vermoeden dat de tijdsbepaling slechts belet dat voor het tijdstip
nakoming kan worden gevorderd. Als blijkt dat de termijn mede strekt in het
belang van de schuldeiser, dan zal de schuldenaar niet voor de vervaldatum
mogen betalen. Strekt de tijdsbepaling enkel ten voordele van de schuldeiser,
dan verhindert zij slechts eerdere betaling door de schuldenaar; de schuldeiser
kan zelfs voor het verstrijken van de termijn betaling vorderen.283

De vordering tot periodieke betaling is te beschouwen als een species van de
vordering onder tijdsbepaling. De verschuldigdheid van de prestatie door de
schuldenaar op regelmatige toekomstige tijdstippen staat vast. De schuldenaar
heeft zich bijvoorbeeld ertoe verplicht om elke eerste dag van de maand een
bepaald bedrag aan zijn schuldeiser te betalen ter aflossing van een aan hem ver-
leend krediet. Een ander voorbeeld betreft een krachtens de wet toegekend recht
van een gewezen militair op een maandelijkse uitkering.284 Er bestaat in dit geval
zekerheid omtrent zowel het aanbreken van de toekomstige gebeurtenis, als
omtrent het tijdstip daarvan. Slechts door het enkele verloop van tijd zal de
vordering in gedeeltes opeisbaar worden. De omstandigheid dat op regelmatige
toekomstige tijdstippen prestaties verschuldigd kunnen worden, zoals tot betaling
van huur voortvloeiend uit een huurovereenkomst of loon voortvloeiend uit een
arbeidsovereenkomst, is onvoldoende om tot het bestaan van een vordering tot
periodieke betalingen te kunnen concluderen. De verplichtingen zijn mede afhan-
kelijk van onzekere omstandigheden, zoals het verschaffen van huurgenot of het
verrichten van arbeid, en niet slechts van het verloop van tijd.285

Een vordering is voorwaardelijk indien haar werking bij rechtshandeling
afhankelijk is gesteld van een toekomstige onzekere gebeurtenis.286 Van een
voorwaarde is slechts sprake, indien het onzeker is dat de toekomstige gebeurtenis
zal plaatsvinden, ongeacht of duidelijk is wanneer de gebeurtenis zal voorvallen.287

281 Vgl. Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-I* 2012/241 en 243.
282 Vgl. Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-I* 2012/247 en Out 2002, p. 65.
283 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-I* 2012/246.
284 Vgl. HR 4 juni 2004, JOR 2004/219, m.nt. B. Wessels (Loyalis/Missler q.q.).
285 Vgl. HR 30 januari 1987, NJ 1987/530, m.nt. W.C.L. van der Grinten (WUH/

Emmerig q.q.).
286 Art. 6:21 BW. Op door de rechter of de wet gestelde voorwaarden is afdeling 6.1.5

BW niet onmiddellijk, doch hoogstens analoog toepasselijk, aldus TM, Parl. Gesch.
Boek 6 BW, p. 145.

287 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-I* 2012/162-163.
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Bij een opschortende voorwaarde vangt de werking van de verbintenis aan met
het plaatsvinden van de gebeurtenis.288 Tot het in vervulling gaan van de voor-
waarde is slechts de werking en niet de verbintenis zelf opgeschort. Een vordering
onder opschortende voorwaarde wordt dan ook als een bestaande vordering
beschouwd.289 Voor zover het voorwaardelijke karakter van de betrokken vorde-
ring zich daartegen niet verzet, wordt zij zelfs als een onvoorwaardelijke vorde-
ring behandeld.290

Tot slot komt betekenis toe aan de eventuele afhankelijkheid van de vorde-
ring van de uitoefening van een wilsverklaring. In het arrest Staal Bankiers/
Ambags q.q. besliste de Hoge Raad dat indien de vordering afhankelijk
is van een wilsverklaring van de schuldenaar, de vordering eerst door het
afleggen van deze wilsverklaring ontstaat. Van een bestaande voorwaarde-
lijke vordering is dan geen sprake. Het betrof een waardevergoedingsvorde-
ring voor een maatschapsaandeel van een gefailleerde maat. De vordering
vloeide voort uit een voortzettingsbeding dat niet automatisch in werking
trad,maar afhankelijkwas van eenwilsverklaring van de overigematen.Het
ontstaan van de vordering was daarmee afhankelijk van het afleggen van
deze wilsverklaringen.291 Op vergelijkbare voet oordeelde de Hoge Raad
over het ontstaansmoment van een vordering van een kredietnemer uit een
kredietfaciliteit. Een verbintenis tot uitbetaling van een bedrag uit de kre-
dietruimte ontstaat pas wanneer de kredietnemer gebruik maakt van zijn
bevoegdheid tot afroep van het krediet.292 De vordering ontstaat aldus eerst
doordat de schuldeiser de vereiste wilsverklaring aflegt.

Verschillende gevallen hebben zich sindsdien bij de Hoge Raad aan-
gediend waarbij het onderscheid moest worden gemaakt tussen een toe-
komstige of bestaande vordering. Vorderingen waarvan de opeisbaarheid
afhankelijk is van een toekomstig handelen van de schuldeiser of schulde-
naar worden doorgaans vóór het verrichten van die handeling aangemerkt
als toekomstig. Deze restrictieve koers wat betreft het ontstaansmoment
van vorderingen is wel in verband gebracht met een rechtspolitieke keuze

288 Art. 6:22 BW.
289 Zie onder meer HR 26 maart 1982, NJ 1982/615, m.nt. W.M. Kleijn (SOS/ABN); en

HR 30 januari 1987, NJ 1987/530, m.nt. W.C.L. van der Grinten (WUH/Emmerig
q.q.). Zie ook Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-I* 2012/166.

290 Art. 6:26 BW.
291 HR 25 maart 1988, NJ 1989/200, m.nt. W.M. Kleijn (Staal Bankiers/Ambags q.q.).
292 HR 29 oktober 2004, JOR 2004/338, m.nt. A. van Hees, NJ 2006/203, m.nt.

H.J. Snijders (Van den Bergh/Van der Walle).
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ten gunste van de faillissementsboedel en daarmee ten gunste van de ove-
rige schuldeisers van de pandgever.293 Voor een dergelijke rechtspolitieke
keuze zijn in de rechtspraak van de Hoge Raad geen duidelijke aanwijzin-
gen te vinden. De rechtspraak van deHoge Raad bevat ook voorbeelden van
voorwaardelijke vorderingen. In het kader van een overwaarde-arrange-
ment is een bedongen regresvordering aangemerkt als een bestaande
vordering onder opschortende voorwaarde.294 Ik wijs daarnaast op de
kwalificatie van pensioenrechten in de bijzondere context van de verdeling
van een huwelijkgemeenschap na echtscheiding. De Hoge Raad heeft de
rechten uit ouderdoms- en partnerpensioen voor het reeds opgebouwde
gedeelte (of het gedeelte dat moet worden geacht te zijn opgebouwd) geduid
als voorwaardelijke vorderingsrechten die reeds bestaan, ook al is het pen-
sioen op dat tijdstip nog niet tot uitkering gekomen.295 Voor uitkerings-
vorderingen uit sommenverzekeringen met een vergelijkbaar karakter
(zoals al dan niet uitgestelde lijfrentes), mag eveneens worden aangenomen
dat zij in voorwaardelijke vorm ontstaan met de opbouw van de verzekerde
uitkering, ongeacht of gebruik wordt gemaakt van een recht om de ver-
zekering af te kopen.

3.4.3.5 (G)een algemeen criterium

94. Enerzijds leidt het toekomstige karakter van vorderingen uit toekom-
stige rechtsverhoudingen geen twijfel. Anderzijds staat het bestaan van
opeisbare vorderingen vast. De opeisbaarheid van een vordering impli-
ceert noodzakelijkerwijs haar bestaan.296 Een vorderingsrecht kan niet
op een later moment ontstaan dan haar eerste tijdstip van opeisbaarheid.
Omgekeerd is een niet-opeisbare vordering niet per definitie toekomstig.

293 Volgens A-G Wuisman in zijn conclusie bij HR 3 december 2010, JOR 2011/63,
m.nt. B.A. Schuijling (ING/Nederend q.q.), onder 3.6, lijkt de terughoudendheid
van de Hoge Raad in het aannemen van bestaande vorderingen te zijn ingegeven
door de rechtspolitieke wens om tot een evenwichtiger verdeling te komen van de
verhaalsmogelijkheden in faillissement tussen separatisten en niet-separatisten.

294 HR 16 oktober 2015, JOR 2016/20, m.nt. N.E.D. Faber & N.S.G.J. Vermunt (De
Lage Landen/Van Logtestijn q.q.) en HR 9 juli 2004, JOR 2004/222, m.nt. J.J. van
Hees, NJ 2004/618, m.nt. P. van Schilfgaarde (Bannenberg q.q./NMB-Heller).

295 HR 27 november 1981, NJ 1982/503, m.nt. E.A.A. Luijten; m.nt. W.H. Heemskerk
(Boon/Van Loon) en HR 12 november 1993, NJ 1994/229, m.nt. W.M. Kleijn
(Frima q.q./Blankers). Het arrest is inmiddels achterhaald door de Wet verevening
pensioenrechten bij scheiding. Vgl. de Curaçaose zaak HR 2 mei 2014, NJ 2014/310
(C./Hallmark Cards).

296 De mogelijkheid voor de schuldeiser om nakoming te vorderen is slechts denkbaar
indien zijn materiële aanspraak op de prestatie bestaat.

Hoofdstuk 3

124



De moeilijkheid rust in het bijzonder in de kwalificatie van niet-opeisbare
vorderingen uit reeds bestaande rechtsverhoudingen. De niet-opeisbaar-
heid van de vordering wordt mogelijk veroorzaakt doordat niet alle ont-
staansvereisten voor de vordering zijn vervuld. De verschuldigdheid van
de prestatie staat in dat geval nog niet vast. De vordering is in dat geval
(hangende de vervulling van het ontstaansvereiste) toekomstig. Daarente-
gen kan de niet-opeisbaarheid van de vordering ook zijn gelegen in een
omstandigheid die slechts het vorderen van nakoming belet, zoals haar
karakter als een natuurlijke verbintenis of het bestaan van een opschor-
tingsrecht.297 De verschuldigdheid van de prestatie staat in dat geval reeds
vast, doch de prestatie kan niet worden afgedwongen. In het schemerge-
bied van niet-opeisbare vorderingen uit bestaande rechtsverhoudingen, is
steeds de vraag welke omstandigheden inwerken op de verschuldigdheid
van de verbintenis – en daarmee het bestaan van de vordering – en welke
slechts op de opeisbaarheid daarvan. Tot op heden is noch in de wet, noch in
de rechtspraak van de Hoge Raad een algemeen criterium geformuleerd
aan de hand waarvan het bestaan van een vordering kan worden bepaald.
In de literatuur zijn echter pogingen ondernomen om tot een onderschei-
dende norm te komen die het – door de Hoge Raad gekozen – ontstaans-
moment van vorderingen kan verklaren en voorspellen.

95. De conclusie lijkt te zijn dat geen algemeen criterium bestaat aan de
hand waarvan een toekomstige vordering kan worden onderscheiden
van een bestaande vordering onder opschortende voorwaarde. In beide
gevallen is de opeisbaarheid van de vordering nog (mede) afhankelijk van
een of meer toekomstige onzekere omstandigheden en staat niet vast dat
de schuldenaar nu of in de toekomst moet presteren. Wat een bepaalde
omstandigheid tot een voorwaarde maakt en wat tot een ontstaansver-
eiste, laat zich echter niet in een eenvoudige en onderscheidende maat-
staf vatten. Het zal, zoals hierna ook aan de orde komt, afhangen van de
aard van de betrokken rechtsverhouding en – binnen zekere grenzen – de
bedoeling van partijen.

– Criterium Kleijn
96. Een van de eerste en tevens meest invloedrijke pogingen is van de hand
van Kleijn. In zijn NJ-noot onder het arrest SOS/ABN heeft hij een maatstaf

297 In beide gevallen wordt niet het bestaan van de vordering aangetast. Zie art. 6:3
BW voor de natuurlijke verbintenis en HR 23 januari 1987, NJ 1987/962 (Envo/
Maagdenberg); HR 2 november 1990, NJ 1991/23 (Knoester/Hulsbergen); en
Streefkerk 2013/26 voor opschortingsrechten.

Toekomstige goederen

125



geformuleerd (vaak aangeduid als het ‘criterium Kleijn’), die daarna door
vele auteurs tot uitgangspunt is genomen. Door Kleijn wordt het door de
Hoge Raad gemaakte onderscheid tussen toekomstige en bestaande vorde-
ringen onder opschortende tijdsbepaling of voorwaarde verklaard aan de
hand van interne en externe elementen. Bij een toekomstige vordering zou
nog een intern element, dat wil zeggen afkomstig van de schuldenaar of de
schuldeiser, ontbreken. Bij een vordering onder opschortende tijdsbepaling
of voorwaarde zou daarentegen een extern element moeten worden ver-
vuld.298 De meest bekende concretiseringen van dit criterium zijn van de
hand van Kortmann en Strikwerda. Volgens Kortmann is een vordering in
beginsel nog toekomstig indien deze afhankelijk is van (een) in de toekomst
door de debiteur en/of de crediteur te verrichten handeling(en). Van een
vordering onder opschortende voorwaarde is sprake indien de werking
van de vordering afhankelijk is gesteld van een buiten de invloedsfeer van
partijen liggend intreden van een onzekere toekomstige gebeurtenis.299 Op
vergelijkbare wijze meent Strikwerda dat het onderscheid tussen voorwaar-
delijke en toekomstige vorderingen vooral moet worden gezocht in de aard
van de toekomstige gebeurtenis waarvan de vordering afhankelijk is
gesteld. Onttrekt die toekomstige gebeurtenis zich aan de invloed van
partijen, dan is de vordering in het algemeen aan te merken als een reeds
bestaande, voorwaardelijke vordering. Is daarentegen de vordering afhan-
kelijk gesteld van een in de toekomst door de debiteur en/of crediteur nog
te verrichten handeling, dan gaat het om een nog niet bestaande, toekom-
stige vordering.300 In veel gevallen zal een van de partijen enige mate van
invloed hebben op de vervulling van het toekomstige element waarvan de
vordering afhankelijk is, zodat de vordering als toekomstig moet worden
aangemerkt.301 In zoverre kan het criterium de terughoudendheid van de
Hoge Raad verklaren om in een concreet geval een bestaande voorwaarde-
lijke vordering aan te nemen. Immers, vorderingen waarvan de opeisbaar-
heid afhankelijk is van een toekomstig handelen van de crediteur en/of
debiteur worden door de Hoge Raad doorgaans aangemerkt als toekom-
stig.302 Het criterium Kleijn is in de rechtspraak van de Hoge Raad echter

298 W.M. Kleijn, noot bij HR 26 maart 1982, NJ 1982/615 (SOS/ABN). Zie ook zijn
annotaties bij HR 25 maart 1988, NJ 1989/200, m.nt. W.M. Kleijn (Staal Bankiers/
Ambags q.q.) en HR 12 november 1993, NJ 1994/229, m.nt. W.M. Kleijn (Frima q.q./
Blankers).

299 Kortmann 1989, p. 59.
300 A-G Strikwerda in zijn conclusie bij HR 5 januari 1990, NJ 1990/325 (Dubbeld/

Laman).
301 Zo ook Rongen 2012/876.
302 Schuijling, noot bij HR 3 december 2010, JOR 2011/63 (ING/Nederend q.q.), onder 5.
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nooit aanvaard als een leidend uitgangspunt. Het criterium is in de litera-
tuur bovendien niet onomstreden. Het wordt, naar mijn mening terecht,
bekritiseerd vanwege zijn vaagheid en gebrek aan onderscheidend vermo-
gen.303 Het criterium laat open hoemen een scherpe lijn moet trekken tussen
elementen die (voldoende) binnen en buiten de invloedsfeer van partijen
liggen. Behalve in het geval van enkel tijdsverloop, zal men de vervulling
van toekomstige elementen in de regel kunnen verbinden aan enig handelen
van een van partijen. Hoe groot mag in die gevallen de inmenging van de
schuldenaar of schuldeiser zijn?304 Daarnaast is het criterium Kleijn moei-
lijk te rijmen met de wettelijke regeling van voorwaardelijke verbintenissen.
Het criterium Kleijn leidt tot de conclusie dat geen sprake kan zijn van een
voorwaardelijke vordering indien zij afhankelijk is gesteld van een handelen
door één van partijen. De regeling van voorwaardelijke verbintenissen sluit
voorwaarden die bestaan uit een handelen van de schuldeiser of schulde-
naar echter niet uit. Sterker nog, de regeling van art. 6:23 BW gaat ervan uit
dat partijen het intreden van de voorwaarde kunnen beletten of teweeg-
brengen.305

– Alternatieve benaderingen
97. De moeilijkheid om het ontstaansmoment te bepalen van vorderingen
waarvan de opeisbaarheid afhankelijk is van een toekomstig element, heeft
geleid tot alternatieve benaderingen.

Eén van deze alternatieven is om als uitgangspunt aan te nemen dat
een vordering reeds ontstaat zodra de essentialia van de verbintenis aan-
wezig zijn. Is de opeisbaarheid afhankelijk van een toekomstige onzekere
gebeurtenis, dan is sprake van een vordering onder opschortende voor-
waarde. Heeft de toekomstige onzekere gebeurtenis betrekking op een van
de wezenskenmerken van een verbintenis, dan is sprake van een ontstaans-
vereiste. Ook bij duurovereenkomsten zou dit uitgangspunt gelden. Door
het sluiten van de duurovereenkomst ontstaan duurverbintenissen, die
verplichten tot het voortdurend of periodiek verrichten van bepaalde pres-
taties. Of de tegenprestatie wordt verricht, is dan irrelevant voor het ont-
staan van een vordering. Daarbij geldt de nuancering dat uit de aard van

303 Zie onder anderen Blom 1989, p. 9; Faber 1995, p. 38; en Van Hees 1997, p. 126;
Verhagen & Rongen 2000, p. 45; en Rongen 2012/878. Zie overigens Van Boom
1993 voor een consequente toepassing van het criterium.

304 Vgl. Out 2002, p. 93 en Rongen 2012/878.
305 Vgl. Rongen 2012/878.
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een overeenkomst, de bedoeling van partijen of uit de wet of het wettelijk
systeem kan volgen dat een bepaalde toekomstige onzekere gebeurtenis
een vereiste is voor het ontstaan van de vordering.306 Voor vorderingen uit
verbintenisscheppende overeenkomsten zou dit betekenen dat onmiddellijk
met het sluiten van de overeenkomst de daaruit voortvloeiende vorderin-
gen ontstaan.307 Dit betekent dat in de regel vorderingen ontstaan met het
opkomen van hun ontstaansbron, of met andere woorden: van de rechts-
verhouding waarin zij hun grondslag vinden. Deze benadering is daarmee
in de kern een betoog voor een terugkeer naar de toestand, zoals die was
naar aanleiding van het Fijn van Draat-arrest. Die benadering is echter niet
goed te rijmen met het door de Hoge Raad in het arrest SOS/ABN gefor-
muleerde uitgangspunt dat een vordering niet geacht wordt te bestaan op
de enkele grond dat zij haar onmiddellijke grondslag vindt in een reeds
bestaande rechtsverhouding.308 Niettemin spreekt het uitgangspunt van
deze benadering mij aan. Daarbij past de kanttekening dat de nuanceringen
op grond van de aard van de betrokken overeenkomst, de partijbedoeling of
de wet nog steeds de nodige onzekerheid over het ontstaansmoment van
vorderingen met zich zullen brengen.

Een ander alternatief richt zich op de kwalificatie van de vordering
onder opschortende voorwaarde. Een vordering is voorwaardelijk indien
haar werking bij rechtshandeling afhankelijk is gesteld van een toekom-
stige onzekere gebeurtenis.309 Van een voorwaarde is slechts sprake, indien
het onzeker is dat de toekomstige gebeurtenis zal plaatsvinden, ongeacht of
duidelijk is wanneer de gebeurtenis zal voorvallen.310 Door verschillende
auteurs is bepleit dit type vordering niet als een bestaande, maar als een
vooralsnog toekomstige vordering te beschouwen.311 Van het verrich-
ten van de rechtshandeling tot de vervulling van de voorwaarde bestaat
een periode van onzekerheid over dewerking van de verbintenis. Het is zelfs
mogelijk dat de voorwaarde niet in vervulling gaat. In dat geval zal de ver-
bintenis nooit effect hebben. Hangende de vervulling van de voorwaarde

306 Verhagen & Rongen 2000, p. 51-53; en Rongen 2012/889-893 en 907.
307 In deze zin Hof Arnhem-Leeuwarden 12 augustus 2014, JOR 2015/51, m.nt. N.E.D.

Faber (Verdonk q.q./Rabobank Sneek-Zuidwest Friesland).
308 HR 26 maart 1982, NJ 1982/615, m.nt. W.M. Kleijn (SOS/ABN). Zie ook HR

14 oktober 2004, JOR 2004/338, m.nt. A. van Hees, NJ 2006/203, m.nt. H.J. Snijders
(Van den Bergh/Van der Walle); en HR 30 januari 1987, NJ 1987/530, m.nt.
W.C.L. van der Grinten (WUH/Emmerig q.q.).

309 Art. 6:21 BW.
310 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-I* 2012/162-163.
311 Vgl. Ophof 1991, p. 74-76; Out 2002, p. 67-74; en Scheltema 2003, p. 308. Vgl.

Rongen 2012/885.
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kan de schuldeiser geen nakoming vorderen en is de schuldenaar niet
verplicht te presteren. Presteert de schuldenaar vóórdat de voorwaarde is
vervuld, dan kan het betaalde als onverschuldigdworden teruggevorderd.312

De vraag is hoe in dergelijke gevallen kan worden gesproken van het
vaststaan van de verschuldigdheid van een prestatie. Hierin verschilt de
voorwaardelijke vordering van die onder tijdsbepaling of tot (terstond vast-
staande) periodieke betaling. In die gevallen is immers zeker dat de schul-
denaar werkelijk een prestatie is verschuldigd. Onder het oude recht was
het rechtskarakter van de voorwaardelijke vordering dan ook betwist. Er
bestond discussie over de vraag of de opschortende voorwaarde de verbin-
tenis zelf of enkel haar werking opschortte.313 Voor het geldende recht is
de kwalificatie als bestaande verbintenis bestreden door Out, mede met een
beroep op rechtshistorische argumenten. Het aannemen van een bestaande
verbintenis zou op een misvatting berusten om de voorlopige werkingen
hangende de vervulling van de voorwaarde te verklaren.314 Het karakter
van de vordering onder opschortende voorwaarde als een bestaande vor-
dering is daarom door Scheltema als ‘gewrongen’ aangemerkt.315 Op zich is
er ook geen noodzaak om de voorwaardelijke verbintenis als bestaand aan
te merken. Voor zover nodig en nuttig kunnen deze vorderingen reeds nu
als onvoorwaardelijke vorderingen worden behandeld.316 De kwalificatie
van de vordering onder opschortende voorwaarde hangende de vervul-
ling van de voorwaarde als een toekomstig vordering, zou bovendien het
grootste deel van de afbakeningsproblematiek tussen bestaande en toekom-
stige vorderingen wegnemen. De vraag of een bepaalde onzekere toekom-
stige gebeurtenis een voorwaarde dan wel een vereiste voor het ontstaan
van de vordering betreft, zou dan immers irrelevant zijn. De alternatieve
opvatting dat een voorwaardelijke vordering eerst ontstaat met de vervul-
ling van de opschortende voorwaarde, laat zich echter niet rijmen met de

312 Art. 6:25 BW.
313 Zie Out 2002, p. 72-74 en Asser/Rutten 4-I 1973, p. 142-147. Overigens noemt

Rutten het rechtskarakter van de voorwaardelijke verbintenis van meer theore-
tisch dan praktisch belang.

314 Out 2002, p. 74-78
315 Scheltema 2003, p. 308.
316 Vgl. art. 6:26 BW.
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rechtspraak van de Hoge Raad en de bedoeling van de wetgever. Uit het
arrest SOS/ABN volgt dat een vordering onder een opschortende voor-
waarde juistmoetworden onderscheiden van een toekomstige vordering.317

Met andere woorden, een vordering onder opschortende voorwaarde is
steeds een bestaande vordering.318 Ook dewetgever gaat ervan uit dat voor-
waardelijke verbintenissen bestaande verbintenissen zijn waarvan slechts
de werking en niet hun bestaan is opgeschort.319

3.4.3.6 Vorderingen tot vergoeding van “schade”

98. Het ontstaansmoment van een “schadevergoedingsvordering” is afhan-
kelijk van de meer specifieke aard van de betrokken vordering. Hierna
komen achtereenvolgens aan bod het ontstaansmoment van de schadever-
goedingsvordering op grond van een wettelijke verplichting, de vordering
uit een boetebeding, de uitkeringsvordering uit hoofde van een schade-
verzekering en de regresvordering van de hoofdelijk schuldenaar. Het
begrip schadevergoedingsvordering wordt dus in een ruime betekenis
gehanteerd. Zo kan het de vordering uit een boetebeding immers ontberen
aan een schadevergoedend karakter en ziet de regresvordering van de
hoofdelijk schuldenaar vooral op een bijdrageverplichting. Ondanks deze
kanttekeningen is het nuttig om de voornoemde vorderingen gegroepeerd
te handelen. Daarbij komt dat de vordering uit boetebeding en de regres-
vordering van de hoofdelijk schuldenaar beide onder het verjaringsregime
van art. 3:310 BW vallen en zij aldus te beschouwen zijn als “schadevergoe-
dingsvorderingen” in de zin van die bepaling.320

317 HR 26 maart 1982, NJ 1982/615, m.nt. W.M. Kleijn (SOS/ABN). Zie ook HR
30 januari 1987, NJ 1987/530, m.nt. W.C.L. van der Grinten (WUH/Emmerig q.q.);
HR 5 januari 1990, NJ 1990/325 (Dubbeld/Laman); HR 12 november 1993, NJ
1994/229, m.nt. W.M. Kleijn (Frima q.q./Blankers); HR 3 december 2010, JOR
2011/63, m.nt. B.A. Schuijling (ING/Nederend q.q.); en HR 6 april 2012, JOR
2014/172, m.nt. N.E.D. Faber & N.S.G.J. Vermunt (ASR/Achmea).

318 Anders: Snijders & Rank-Berenschot 2012/431. H.J. Snijders meent dat een vor-
dering onder opschortende voorwaarde een bestaande vordering kan zijn, maar
dat menig van deze vorderingen dat niet zijn. Dit lijkt mij weinig verhelderend.
Indien men concludeert dat een vordering toekomstig is, dan heeft zij per definitie
geen werking. In dit geval kan van het opschorten van de werking door een voor-
waarde in het geheel geen sprake zijn.

319 Vgl. art. 6:22 en 26 BW; TM en MvA II, Parl. Gesch. Boek 6, p. 144 en 146; en Asser/
Hartkamp & Sieburgh 6-I* 2012/166.

320 Zie art. 3:310 lid 1 BW; HR 4 juni 2004, NJ 2006/323, m.nt. J. Hijma (Camerling/
Heerlen) en HR 6 april 2012, JOR 2014/172, m.nt. N.E.D. Faber & N.S.G.J. Vermunt
(ASR/Achmea).
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– Schadevergoedingsvordering uit hoofde van wettelijke aansprakelijkheid
99. De vordering krachtens een wettelijke verplichting tot schadevergoe-
ding, wordt gereguleerd door afd. 6.1.10 BW. Over haar ontstaansmoment
zwijgt de wet echter. Ten aanzien van de schadevergoedingsvordering
uit hoofde van onrechtmatige daad (art. 6:162 BW) heeft de Hoge Raad in
het arrest Ontvanger/AMRO overwogen dat voor het ontstaan van deze
vordering is vereist dat schade is geleden.321 De vordering ontstaat dus
niet noodzakelijkerwijs op het moment dat de onrechtmatige daad is
gepleegd, maar eerst bij vervulling van alle overige door de wet gestelde
vereisten, waaronder de eis van geleden schade.322 Niet vereist is dat de
omvang van de schade al precies vaststaat. Hetzelfde mag worden aange-
nomen voor andere schadevergoedingsvorderingen die binnen het bereik
van afd. 6.1.10 BW vallen, zoals vorderingen uit hoofde van wanprestatie
(art. 6:74 BW) of ongerechtvaardigde verrijking (art. 6:212 BW).323

Voor een ongedaanmakingsvordering uit hoofde van onverschuldigde betaling
– strikt genomen geen schadevergoedingsvordering – heeft de Hoge Raad
bepaalt dat het uitgangspunt van art. 6:203 BW is dat een recht op terugvordering
ontstaat op het ogenblik waarop jegens een ander zonder rechtsgrond wordt
gepresteerd.324

Het verdient opmerking dat de wijze van schadeberekening invloed kan
uitoefenen op het ontstaansmoment van de schadevergoedingsvordering.325

In beginsel wordt de schade gesteld op de in concreto gemaakte kosten. In
dat geval ontstaat de schadevergoedingsvordering op het moment dat de
benadeelde deze kostenmaakt of verschuldigdwordt. Het ligt anders indien
de schade op abstracte wijze – volgens objectieve maatstaven – wordt
vastgesteld, zoals bij zaakschade.326 Bij deze abstracte schadeberekening

321 HR 24 mei 1991, NJ 1992/246, m.nt. P. van Schilfgaarde (Ontvanger/AMRO).
322 Anders: Verhagen/Rongen 2000, p. 68. Volgens Verhagen en Rongen is een derge-

lijke algemene uitleg van het arrest onwenselijk. Het plegen van de onrechtmatige
daad zou voldoende moeten zijn om het bestaan van een schadevergoedingsvor-
dering aan te nemen.

323 Zie Rongen 2012/865, met verdere verwijzingen.
324 HR 19 december 2014, JOR 2015/213, m.nt. S.R. Damminga, NJ 2015/168, m.nt.

F.M.J. Verstijlen (X/Benedictus q.q.). Zie ook TM, Parl. Gesch. Boek 6, p. 805. Vgl. HR
19 juni 2015, NJ 2015/413, m.nt. F.M.J. Verstijlen (X/Haarlem) over een publiek-
rechtelijke terugvordering voor ten onrechte genoten bijstandsuitkeringen.

325 Asser/Hartkamp& Sieburgh 6-II 2013/39 en 43. Zie ook Klaassen 1998. Vgl. MvA II,
Parl. Gesch. Boek 6, p. 475, ten aanzien van de opeisbaarheid van een schadever-
goedingsvordering.

326 Zie Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-II 2013/35-36 voor een bondig overzicht van
de jurisprudentie op dit punt.

Toekomstige goederen

131



wordt geen rekening gehouden met de omstandigheden en bijzonderheden
van het desbetreffende geval, maar wordt berekend hoe groot in het alge-
meen de schade is van een schuldeiser die in een soortgelijke positie verkeert
als de benadeelde. De vordering tot schadevergoeding ontstaat in dat geval
reeds op het moment waarop de vermogensvermindering plaatsvindt. Dit
is in de regel het moment van de schadeveroorzakende gedraging.327 Ten
slotte kan toekomstige schade door de rechter worden begroot (art. 6:105
BW). Indien de toekomstige schade op een bedrag ineens wordt begroot dan
moet zij geacht worden te zijn geleden op het tijdstip dat bij de berekening
als peildatum is gebruikt. Indien deze schade wordt begroot op periodieke
betalingen, dan ontstaan de vorderingen steeds op het tijdstip dat de peri-
odieke bedragen verschuldigd worden.328

– Boetebeding
100. Nauw verwant aan de schadevergoedingsvordering is de vordering
uit een boetebeding, zoals bedoeld in art. 6:91 BW. Deze vordering kan
strekken tot (een fixeerde) schadevergoeding, maar ook enkel tot aanspo-
ring van nakoming (boete).329 Indien partijen een boetebeding overeen-
komen, leidt dit niet onmiddellijk tot het ontstaan van een vordering.
Volgens de Hoge Raad ontstaat “een vordering die afhankelijk is van de
wanprestatie van de schuldenaar ten aanzien van de nakoming van de ver-
bintenis waarop de boete is gesteld, eerst door die wanprestatie”. Tot het
plaatsvinden van de wanprestatie is geen sprake van een reeds bestaande
voorwaardelijke vordering.330

– Schadeverzekering
101. Een schadevergoedingsvordering kan ook voortvloeien uit een over-
eenkomst van schadeverzekering (art. 7:944 BW). Het ontstaansmoment
van deze uitkeringsvordering is niet uitdrukkelijk aan bod gekomen in de
rechtspraak van de Hoge Raad. In het kader van een beroep op art. 251
WvK (oud) (thans: art. 7:928 BW) heeft de Hoge Raad in het arrest Zürich/
Lebosch echter overwogen dat voor het intreden van de betalingsverplich-
ting van de verzekeraar aan de verzekerde aan bepaalde voorwaarden dient

327 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-II 2013/39.
328 Vgl. Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-II 2013/43; en HR 11 juli 2003, NJ 2003/603

(Visser/Van Tusschenbroek).
329 Zie art. 6:91, in fine, BW en Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-I* 2012/414.
330 HR 5 januari 1990, NJ 1990/325 (Dubbeld/Laman). Het betrof hier de aansprake-

lijkheid van voormalig echtgenoten voor gemeenschapsschulden op grond van
art. 1:102 BW.
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te zijn voldaan, zoals het intreden van het onzekere voorval waartegen is
verzekerd en het optreden van schade in het verzekerd belang.331 Hieruit
kan niet met zekerheid worden afgeleid of vóór de vervulling van de
genoemde “voorwaarden” de uitkeringsvordering is aan te merken als
een toekomstige of als een bestaande voorwaardelijke vordering. De litera-
tuur is bovendien verdeeld over de kwalificatie. Een deel van de literatuur
beschouwt de uitkeringsverplichting van de verzekeraar als een voorwaar-
delijke verbintenis.332 De verzekeraar verbindt zich immers tegen het
genot van een premie tot uitkering indien zich een onzeker risico verwezen-
lijkt (vgl. art. 7:925 lid 1 BW). De uitkeringverplichting zou daarmee haast
het prototype zijn van de verbintenis onder opschortende voorwaarde,
waarvan de werking afhankelijk is gesteld van een onzekere toekomstige
gebeurtenis. Een ander deel van de literatuur beschouwt de uitkerings-
vordering simpelweg als een toekomstige vordering die eerst ontstaat
zodra onder meer het verzekerde voorval zich voordoet.333 Een tussenpo-
sitie wordt ingenomen door Van Boom die een voorwaardelijke vordering
wil aannemen ten aanzien van de verwezenlijking van het verzekerde
risico in een bepaald verzekerd tijdvak, voor zover de verzekeringnemer
zijn premieverplichting over dat tijdvak heeft voldaan.334 Ik meen dat de
uitkeringsvordering uit een schadeverzekering moet worden gezien als
een toekomstige vordering die eerst ontstaat bij het intreden van het onze-
kere voorval waartegen is verzekerd en het optreden van schade in het ver-
zekerde belang. De factoren uit het arrest Zürich/Lebosch zijn in zoverre te
zien als ontstaansvereisten voor de uitkeringsvordering. Deze kwalificatie
doet recht aan de hoogst onzekere aard van de vordering. Het daadwerke-
lijk verschuldigd worden van de uitkering is naar haar aard niet bijzonder
waarschijnlijk. De reden om de afhankelijkheid van de toekomstige onze-
kerheid niet als een voorwaarde te duiden, ligt in de omstandigheid dat

331 HR 19 april 2002, NJ 2002/456, m.nt. M.M. Mendel (Zürich/Lebosch). Deze voor-
waarden gelden onafhankelijk van de vorm en tenaamstelling van de polis.

332 Asser/Wansink, Van Tiggele & Salomons 7-IX* 2012/22; Asser/Van Mierlo & Van
Velten 3-VI* 2010/ 81; Verhagen & Rongen 2000, p. 46; en Wery/Mendel 2010,
p. 6-7. Zie ook A-G Franx, in zijn conclusie voor HR 8 december 1989, NJ 1990/747,
m.nt. W.M. Kleijn ((WUH c.s./Union Atlantique c.s.), onder 3.1; Mendel, in zijn
noot bij HR 19 april 2002, NJ 2002/456 (Zürich/Lebosch), onder 6; en A-G Bakels,
in zijn conclusie voor datzelfde arrest, onder 2.10.

333 Mijnssen 1988, p. 13-14 en 18; Van Hees 1997, p. 126. Met twijfel: Rongen 2012/865.
In deze zin ook Hof ’s-Hertogenbosch 29 juli 1992, NJ 1993/310 (NMB Postbank
Groep/Kézér q.q.). Vgl. A-G Hartkamp in zijn conclusie voor HR 23 december 1988,
NJ 1989/700, m.nt. E.A.A. Luijten (Verevening invaliditeitspensioen), onder 5.

334 Van Boom 1993, p. 722.
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de uitkering onder een schadeverzekering niet slechts afhankelijk is van
de verwezenlijking van dit risico, maar mede van de vervulling van andere
wettelijke en contractuele verplichtingen, zoals de betaling van premie door
de verzekeringnemer.335

In het kader van een cessie of verpanding bij voorbaat zal de vraag
naar het ontstaansmoment van de uitkeringsvordering uit schadeverzeke-
ring zich praktisch niet vaak voordoen. Voor cessie kan worden gewezen
op de regel dat de verzekering het verzekerde belang volgt. Bij een over-
dracht van een verzekerde zaak (of beperkt recht daarop) gaat de verzeke-
ring, voor zover zij de zaak dekt, in principe over op de verkrijger (art. 7:948
lid 1 BW). Het recht op uitkering gaat aldus van rechtswege over op de ver-
krijger, zonder noodzaak tot een cessie door de vervreemder aan hem van
de eventuele uitkeringsvordering. Voor verpanding komt groot belang toe
aan de substitutieregel van art. 3:229 BW. Op grond van deze bepaling
brengt een pand- of hypotheekrecht van rechtswege mee een recht van
pand op alle vorderingen tot vergoeding die in de plaats van het verbonden
goed treden, waaronder – allereerst – begrepen vorderingen uit schadever-
zekering van het desbetreffende goed. Het vervangende pandrecht ontstaat
van rechtswege, zodat niet relevant is of de verzekerde zijn uitkeringsvorde-
ring heeft verpand aan de pand- of hypotheekhouder en of de vordering
bijvoorbeeld eerst tijdens het faillissement van de verzekerde opkomt.

– Regres (van hoofdelijke schuldenaren)
102. Een borg of hoofdelijke schuldenaar die een groter deel van de schuld
aan de schuldeiser voldoet dan waarvoor hij intern draagplichtig is, heeft
op grond van de wet ten aanzien van dit meerdere een regresrecht jegens,
respectievelijk, de hoofdschuldenaar of zijn medeschuldenaren.336 De kwa-
lificatie van deze regresvordering vóór het tijdstip van betaling als een
bestaande voorwaardelijke of als een vooralsnog toekomstige vordering
kent een bewogen geschiedenis.337 Onder de vigeur van het voormalige BW
werd de regresvordering (van de borg) geconstrueerd als een vordering
onder opschortende voorwaarde van betaling.338 Na invoering van het hui-
dige BW werd deze lijn doorgezet in de rechtspraak van de Hoge Raad in

335 Vgl. A-G Hartkamp in zijn conclusie voor HR 23 december 1988, NJ 1989/700,
m.nt. E.A.A. Luijten (Verevening invaliditeitspensioen), onder 5; en Asser/Van
Mierlo & Van Velten 3-VI* 2010/81.

336 Vgl. art. 6:10 en 7:866 BW.
337 Zie Bergervoet 2014/242 e.v. voor een bondig overzicht.
338 HR 13 november 1903, W 1903/7986 (De Veije q.q./Waterreus) en HR 8 november

1974, NJ 1975/268.

Hoofdstuk 3

134



enkele Antilliaanse zaken.339 In de literatuur ontstond, onder aanvoering
van Faber en met een beroep op de wettekst en parlementaire geschiedenis,
in toenemende mate kritiek op de kwalificatie van de regresvordering vóór
het tijdstip van betaling als een voorwaardelijke vordering.340 Niettemin
en onder verwijzing naar deze Antilliaanse zaken merkte de Hoge Raad in
het arrest Bannenberg q.q./NMB-Heller de regresvordering uit hoofde
van een overwaarde-arrangement aan als een reeds bestaande vordering
onder opschortende voorwaarde.341 Het omslagpunt kwam met het arrest
ASR/Achmea.342 Hoewel de kern van de zaak zich toespitste op de verja-
ring van de regresvordering van een hoofdelijk schuldenaar op grond van
art. 6:10 BW, wijdt de Hoge Raad ook uitdrukkelijk een overweging aan
het ontstaansmoment van deze vordering. Anders dan uit de voornoemde
arresten werd afgeleid, is volgens Hoge Raad tot het tijdstip van betaling
geen sprake van een voorwaardelijke vordering.343 De regresvordering
ontstaat pas indien de hoofdelijk verbonden schuldenaar de schuld voldoet
voor meer dan het gedeelte dat hem aangaat, aldus de Hoge Raad. Met
andere woorden, de regresvordering ontstaat door betaling van hetgeen de
interne draagplicht van de schuldenaar overstijgt. Tot het tijdstip van deze
betaling is de regresvordering een toekomstige vordering en niet een reeds
bestaande voorwaardelijke vordering. Redengevend voor de Hoge Raad is
onder meer de tekst van art. 6:10 lid 2 BW en art. 6:11 lid 1 en 3 BW en het
bestaan van de art. 6:8 BW en 7:865 BW, die overbodig zouden zijn indien

339 Zie HR 3 juni 1994, NJ 1995/340 (Antillen/Komdeur q.q.); en HR 3 mei 2002, JOR
2002/111, m.nt. F.J.P. van den Ingh en m.nt. J.J. van Hees, NJ 2002/393, m.nt.
P. van Schilfgaarde (Brandao/Joral).

340 Bergervoet 2014/244, met verdere verwijzingen.
341 HR 9 juli 2004, JOR 2004/222, m.nt. J.J. van Hees, NJ 2004/618, m.nt. P. van

Schilfgaarde (Bannenberg q.q./NMB-Heller).
342 HR 6 april 2012, JOR 2014/172, m.nt. N.E.D. Faber & N.S.G.J. Vermunt (ASR/

Achmea). Vgl. ook HR 9 januari 1987, NJ 1987/506, m.nt. W.C.L. van der Grinten
(Delta Lloyd/Zwolsche Algemeene); HR 18 december 1992, NJ 1993/734, m.nt.
P. van Schilfgaarde (Harko/Groen-Kelderman q.q.) en HR 6 juni 2008, JOR 2008/
243, m.nt. E. Loesberg, NJ 2010/12, m.nt. J. Hijma (Bras/Satisfactorie).

343 De suggestie van de Hoge Raad in het arrest ASR/Achmea, onder verwijzing
naar de voornoemde Antilliaanse zaken en het arrest Bannenberg q.q./NMB-
Heller, dat hij nimmer anders heeft geoordeeld, is mijns inziens niet overtuigend.
Zie Wibier 2012, p. 150-154 voor een poging om de onderlinge verenigbaarheid
van deze arresten aan te tonen. Vgl. Bergervoet 2014/247. Uit HR 16 oktober
2015, JOR 2016/20, m.nt. N.E.D. Faber & N.S.G.J. Vermunt (De Lage Landen/Van
Logtestijn q.q.), r.o. 3.3.2, volgt dat de Hoge Raad in het arrest Bannenberg q.q./
NMB-Heller slechts heeft geoordeeld over een contractuele regresvordering.
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de hoofdelijk verbonden schuldenaar reeds voor de betaling een (voor-
waardelijk) schuldeiser van zijn medeschuldenaren zou zijn.344 Voor de
regresvordering van de borg ex art. 7:866 BW jo. 6:10 BW geldt hetzelfde
ontstaansmoment.345 Meer in het algemeen mag voor alle wettelijke regres-
vorderingen als uitgangspunt worden aangenomen dat zij eerst ontstaan
door betaling door de (regresgerechtigde) schuldenaar voor meer dan het
gedeelte dat hem aangaat.346

103. Een regresvordering kan tussen de schuldeiser en schuldenaar zijn
bedongen. Een dergelijke contractuele regresvordering kan bijvoorbeeld
worden overeengekomen in het kader van een overwaarde-arrange-
ment of een (opdracht tot het stellen van een) onafhankelijke bankgarantie.
Voor het ontstaansmoment van een contractuele regresvordering ligt het in
de rede om aansluiting te zoeken bij het ontstaansmoment van de wette-
lijke variant. De vordering ontstaat als uitgangspunt zodra de regresgerech-
tigde schuldeiser betaalt (en voorts aan de overige bedongen vereisten voor
het regres is voldaan). Het ontstaansmoment van een contractuele regres-
vordering loopt echter niet steeds parallel met die van een wettelijke regres-
vordering. Volgens de Hoge Raad verzet de wet zich niet ertegen dat bij
overeenkomst een voorwaardelijke regresvordering (onder opschortende
voorwaarde van betaling) in het leven wordt geroepen, naast een eventuele
toekomstige wettelijke regresvordering.347 Het staat partijen dus vrij om
met onmiddellijk effect een voorwaardelijke regresvordering te laten ont-
staan.348

3.4.3.7 Publiekrechtelijke vorderingen

104. Vorderingen met een grondslag in het publiekrecht zullen in de regel
betrekking hebben op een verplichting tot betaling van een geldsom aan of
door de overheid. Wat betreft (overdraagbare) vorderingen van burgers
op publiekrechtelijke rechtspersonen valt in het bijzonder te denken aan

344 HR 6 april 2012, JOR 2014/172, m.nt. N.E.D. Faber & N.S.G.J. Vermunt (ASR/
Achmea).

345 HR 14 september 2012, JOR 2012/346, m.nt. A.J. Tekstra (Staatssecretaris van
Financiën/X).

346 Zo ook Faber en Vermunt, in hun noot bij HR 6 april 2012, JOR 2014/172 (ASR/
Achmea).

347 HR 16 oktober 2015, JOR 2016/20, m.nt. N.E.D. Faber & N.S.G.J. Vermunt (De Lage
Landen/Van Logtestijn q.q.), r.o. 3.3.2. In deze zin ook Rb. Amsterdam 27 augustus
2014, JOR 2014/318, m.nt. A. Steneker (ING Commercial Finance/Ingwersen q.q.).
Zie ook Verdaas 2014/23-29; en Rongen 2013, p. 8.

348 Zie over de beïnvloeding van het ontstaansmoment ook nr. 124.
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subsidies en belastingteruggaves.349 De Algemene wet bestuursrecht bevat
een algemene regeling voor (een aanzienlijk deel van) dergelijke publiek-
rechtelijke vorderingen.350 Deze wet regelt echter niet op welk tijdstip deze
vorderingen ontstaan, maar slechts hoe zij worden vastgesteld en afgewik-
keld.351 Het tijdstip waarop een vordering wordt vastgesteld valt immers
niet steeds samen met het tijdstip waarop zij ontstaat. De formele vaststel-
ling van de vordering kan later plaatsvinden dan het tijdstip van haar
materiële ontstaan.Omgekeerd is niet ondenkbaar dat een publiekrechtelijke
vordering met terugwerkende kracht wordt vastgesteld. Daaruit volgt
echter nog niet dat de vordering – vanuit een vermogensrechtelijk perspec-
tief – met terugwerkende kracht is ontstaan.

Dit laatste punt wordt geïllustreerd door HR 23 mei 2014, JOR 2014/253, m.nt.
R.J. Abendroth (Productschap Vee en Vlees/Van der Molen q.q.). In dit arrest
speelde de vraag naar de verrekening van opgelegde heffingen krachtens art. 53
Fw. Het betrof heffingen die waren opgelegd door een productschap op grond
van een heffingsverordening. Deze verordening is eerst tijdens het faillissement
van de schuldenaar in werking getreden op grond van een (nader en aanvankelijk
achterwege gebleven) besluit, echter met terugwerkende kracht tot een tijdstip vóór
diens faillietverklaring. Het productschap heeft daardoor alsnog heffingen kunnen
opleggen over de periode vóór de faillietverklaring. Dat het productschap de
bevoegdheid heeft ommet terugwerkende kracht deze heffingen op te leggen, bete-
kent volgens de Hoge Raad echter niet dat het productschap tevens geacht moet
worden reeds voor het faillissement vorderingen op de schuldenaar te hebben
verkregen die het op de voet van art. 53 Fw kan verrekenen. Dat dit het geval zou
zijn, volgt niet uit de desbetreffende verordening en het besluit van de voorzitter,
zodat eerst vanaf het moment van inwerkingtreding van de verordening het
productschap tot heffing gelegitimeerd was. De vorderingen zijn aldus – voor de
toepassing van art. 53 Fw – ontstaan na de faillietverklaring van de schuldenaar. De
bestuursrechtelijk toelaatbare vaststelling met terugwerkende kracht van een
publiekrechtelijke vordering werkt dus niet steeds één-op-één door in het ver-
mogensrecht.

105. Het stelsel dat de Awb hanteert voor de vaststelling van geldschulden,
correspondeert niettemin op hoofdlijnen met hetgeen geldt voor het ont-
staan van publiekrechtelijke vorderingen. Dit stelsel houdt in dat publiek-
rechtelijke vorderingen in principe op twee wijzen kunnen ontstaan. Zij

349 Overigens kunnen ook deze vorderingen – krachtens wet, beding of hun persoon-
lijke aard – zijn beperkt in hun overdraagbaarheid. Vgl. art. 3:83 lid 2 BW en HR
12 januari 1990, NJ 1990/766 (Staat/Appels).

350 Zie de titels 4.2 (Subsidies) en 4.4 (Bestuursrechtelijke geldschulden) Awb.
351 Zie MvT, Kamerstukken II 2003/04, 29 702 (Vierde tranche Awb), nr. 3, p. 19-21, en

NvW, Kamerstukken II 2003/04, 29 702 (Vierde tranche Awb), nr. 8, p. 2.
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ontstaan ofwel rechtstreeks uit de wet, ofwel bij beschikking.352 Een vor-
dering die rechtstreeks uit de wet voortvloeit, ontstaat zodra aan alle mate-
riële ontstaansvereisten is voldaan. Een formaliserende handeling door het
bevoegde bestuursorgaan is niet noodzakelijk voor haar ontstaan en de
bepaling van haar omvang. De toekennende of vaststellende beschikking
heeft slechts een administratief of formaliserend karakter. Naast de hierna te
behandelen belastingschulden, zijn bestuursrechtelijke dwangsommen een
voorbeeld van publiekrechtelijke vorderingen die rechtstreeks uit de wet
ontstaan. Zij ontstaan zodra zij verbeuren.353 Bij een vordering die bij
beschikking ontstaat, is een nadere (toekennende) handeling van het
bevoegde bestuursorgaan een vereiste voor het ontstaan van de vordering.
De vorderingen die bij beschikking ontstaan kenmerken zich door een
zekere beleidsvrijheid van het bevoegde bestuursorgaan in de toekenning
van de aanspraak.354 Deze beoordelingsvrijheid ontbreekt bij vorderingen
die rechtstreeks uit een wettelijk voorschrift ontstaan. Of een bepaalde
vordering rechtstreeks uit een publiekrechtelijke regeling voortvloeit, zal uit-
eindelijk afhangen van de aard en opzet van de relevante regeling.

Een en ander blijkt uit het arrest HR 4 juni 2004, JOR 2004/219, m.nt B. Wessels
(Loyalis/Missler q.q.) waarin de Hoge Raad heeft geoordeeld over het ontstaans-
moment van een uitkeringsrecht. Loyalis wilde een reeds vóór de uitspraak tot
toepassing van de schuldsaneringsregeling bestaande vordering op Van Zijderveld
verrekenen met diens maandelijkse recht op uitkering uit hoofde van de Uitke-
ringswet gewezen militairen. Verrekening zou op grond van art. 307 lid 1 Fw
slechts mogelijk zijn indien dit uitkeringsrecht reeds vóór de uitspraak tot toepas-
sing schuldsaneringsregeling bestond. De Hoge Raad overweegt dat de aanspraak
op uitkering niet maandelijks ontstaat. Ten eerste volgt uit de tekst van de wet-
telijke regeling dat een gewezenmilitair met ingang van de dagwaarop zijn ontslag
is ingegaan, recht op een maandelijkse uitkering toekomt, terwijl de wet geen
nadere vereisten stelt. Ten tweede strookt deze conclusie met de aard van het recht.
Hierdoor is de vordering op de Staat al ontstaan met ingang van de dag dat het
ontslag is ingegaan, en niet pas op het moment dat de staatssecretaris zijn beschik-
king heeft gegeven. De aard van het uitkeringsrecht in kwestie is volgens de Hoge
Raad vergelijkbaar met rechten uit de sociale verzekeringswetgeving. Hieruit kan
worden afgeleid dat vorderingen uit hoofde van sociale verzekeringswetgeving in
beginsel voor hun ontstaan niet afhankelijk zijn van een toekennende beschikking,
tenzij dit uitdrukkelijk uit de wettelijke regeling volgt.

352 Vgl. art. 4:86 en 4:88 Awb. Vgl. ook Rongen 2012/904-906.
353 Vgl. art. 5:33 Awb. Zie ook Scheltema 2010, p. 32.
354 Vgl. Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012/324 en Van Boom 1993, p. 702-703.
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Een ander voorbeeld komt uit het pensioenrecht. De premieschuld van een
werkgever uit hoofde van een verplichte deelneming in een bedrijfstakpensioen-
fonds ontstaat rechtstreeks uit de wet. Zij ontstaat van rechtswege zodra de werk-
gever aan de voorwaarden voldoet voor verplichte deelneming. Voor het ontstaan
van de vordering is noch het moment van de aanmelding bij het pensioenfonds,
noch het moment van de oplegging van de aanslagen bepalend.355

– Belastingschulden
106. Een belastingschuld is in de regel een vordering van de Staat op een
belastingplichtige. Het kan echter ook zo zijn dat een belastingplichtige
een vordering heeft op de Staat, bijvoorbeeld omdat een recht op terug-
gave bestaat.356 In dat laatste geval spreekt men van een negatieve belas-
tingschuld. Het is vaste jurisprudentie dat belastingschulden rechtstreeks
uit de wet ontstaan.357 Dit betekent niet dat belastingschulden geen toe-
komstige vorderingen kunnen zijn.358 Het betekent wél dat de belasting-
aanslag geen ontstaansvereiste vormt voor de schuld. Het moment waarop
een belastingschuld materieel ontstaat, is derhalve doorslaggevend. De
omstandigheid dat een belastingschuld eerst kan worden ingevorderd
nadat een aanslag is opgelegd, zoals voor rijksbelastingen volgt uit de
art. 9 en 10 Iw 1990, doet daaraan niet af.359

De vraag naar de materiële ontstaansvereisten van een bepaalde
belastingvordering is vervolgens afhankelijk van de aard en opzet van de
relevante fiscale wetgeving. Overigens is goed denkbaar dat ten aanzien
van een bepaald type belasting verschillende ontstaansmomenten bestaan
voor verschillende uit de desbetreffende regeling voortvloeiende vorde-
ringen. Indien voor de verschuldigdheid van een belasting wordt aange-
knoopt bij het plaatsvinden van bepaalde feiten, zal het ontstaansmoment
in de regel eenvoudig zijn vast te stellen. De belastingschuld ontstaat in

355 HR 13 maart 2015, JOR 2015/134, m.nt. C.M. Stokkermans, NJ 2015/241, m.nt.
P. van Schilfgaarde (Carlande).

356 Overigens is (sinds 1 januari 2014) een vordering op de Staat tot uitbetaling van
inkomstenbelasting beperkt vatbaar voor vervreemding en verpanding. Zie art. 7b
Iw 1990.

357 HR 11 oktober 1985, NJ 1986/68 (Kramer q.q./NMB); HR 16 juni 1995, NJ 1996/508,
m.nt. W.M. Kleijn (Ontvanger/Rabobank IJmuiden); HR 26 juni 1998, NJ 1998/745,
m.nt. P. van Schilfgaarde (Aerts q.q./ABN Amro); en HR 28 november 2003, JOR
2004/30, m.nt. N.E.D. Faber, NJ 2004/81, m.nt. P. van Schilfgaarde (Koverto).

358 Anders: Polak/Pannevis 2014, p. 81.
359 HR 26 juni 1998, NJ 1998/745, m.nt. P. van Schilfgaarde (Aerts q.q./ABN Amro); en

HR 28 november 2003, JOR 2004/30, m.nt. N.E.D. Faber, NJ 2004/81, m.nt. P. van
Schilfgaarde (Koverto).
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dat geval met het plaatsvinden van het (laatste relevante) belaste feit. Een
voorbeeld is de overdrachtsbelasting, waarvoor wordt aangeknoopt bij de
verkrijging van in Nederland gelegen onroerende zaken of van rechten
waaraan deze zijn onderworpen.360 Indien een belasting gekoppeld is aan
het al dan niet bestaan van een bepaalde toestand op een zeker tijdstip,
ontstaat de belastingschuld op het relevante tijdstip. Een voorbeeld van
een dergelijke belasting is de gemeentelijke onroerende zaakbelasting waar-
voor de toestand aan het begin van het kalenderjaar doorslaggevend is.361

Het ontstaansmoment wordt anders aangeknoopt bij belastingen die wor-
den geheven over een (gesaldeerd) bedrag over een bepaald tijdvak, zoals
bij de vennootschapsbelasting en inkomstenbelasting.362 De aard en opzet
van dergelijke belastingen brengt met zich dat als uitgangspunt de belas-
tingvordering niet eerder ontstaat dan met het aflopen van het correspon-
derende tijdvak.363 Immers, pas na afloop van het tijdvak kan het resultaat
daarbinnen worden bepaald en de daarop gebaseerde belastingschuld. Dit
ontstaansmoment sluit bovendien aan bij art. 11 lid 4 Algemene wet inzake
rijksbelastingen dat (ten aanzien van het vervallen van de bevoegdheid tot
het vaststellen van de aanslag) bepaalt dat een belastingschuld, waarvan
de grootte eerst kan worden vastgesteld na afloop van het tijdvak waarover
de belasting wordt geheven, wordt geacht te zijn ontstaan op het tijdstip
waarop dat tijdvak eindigt. Een ontstaan van ‘dag tot dag’ of naar gelang
zich belastbare feiten voordoen, acht ik daarmee niet goed te rijmen, tenzij
de relevante fiscale regeling in een dergelijke splitsing voorziet.364 Ten

360 Art. 2 lid 1 Wet op belastingen van rechtsverkeer.
361 Art. 220 Gemeentewet.
362 Vgl. art. 7 Wet op de vennootschapsbelasting 1969 en art. 2.3 Wet op de inkom-

stenbelasting 2001. Zie ook HR 11 oktober 1985, NJ 1986/68 (Kramer q.q./NMB)
waar de Hoge Raad in het midden kon laten of een vordering uit een zogeheten
investeringsbijdrage ontstond op het tijdstip van investeren dan wel bij het einde
van het belastingjaar of het belastingtijdvak waarin de investering plaatsvond.

363 Zie ook Van Oers & Verstijlen 2000; en Tekstra 2011, p. 187-189 en 239, alsmede Hof
’s-Hertogenbosch 8 september 2009, JOR 2010/32, m.nt. A.J. Tekstra (Buijsrogge
q.q./Staat). Anders: Van Eijsden in zijn noot bij voornoemd arrest, gepubliceerd in
TvI 2009/35. De fiscus stelt zich op het standpunt dat cessie en verpanding van een
belastingvordering mogelijk zijn vanaf het moment dat de aanspraak op teruggaaf
van het saldo van positieve en negatieve elementen van de belastingaanslag of
de teruggaafbeschikking materieel vaststaat. Dit is op zijn vroegst het geval na
het einde van het jaar of tijdvak waarop de teruggaaf betrekking heeft. Zie MvT,
Kamerstukken II 1987/88, 20 588, nr. 3, p. 72, en § 24.2.6 Leidraad Invordering 2008.

364 Anders: Van Eijsden in zijn noot bij Hof ’s-Hertogenbosch 9 september 2009, TvI
2009/35. De Leidraad Invordering 2008 huldigt overigens het standpunt dat de
materiële belastingschuld van dag tot dag ontstaat, tenzij het tegendeel blijkt. Zie
§ 19.2.1 Leidraad Invordering 2008.
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aanzien van de omzetbelasting zal bijvoorbeeld de vordering wegens een
overschot aan voorbelasting ex art. 17 Wet OB 1968 niet eerder kunnen
ontstaan dan na afloop van het aangiftetijdvak, nu het overschot zich pas
dan laat vaststellen. De teruggavevordering ex art. 29 lid 1, aanhef en
onder a, Wet OB 1968 kan bijvoorbeeld mijns inziens wel tussentijds – dat
wil zeggen vóór het aflopen van het aangiftetijdvak – ontstaan. Deze vor-
dering tot teruggaaf ontstaat, volgens de Hoge Raad, niet eerder dan op het
tijdstip waarop redelijkerwijs kan worden aangenomen dat de voldoening
door de schuldenaar achterwege blijft.365 Dat de teruggaaf in gevolge art.
31 lid 1 Wet OB 1968 moet worden verzocht bij de aangifte over het tijdvak
waarin het recht op teruggaaf is ontstaan, doet mijns inziens niet af aan
het bestaan van de teruggavevordering.366

– Subsidies
107. Een subsidie is een (al dan niet periodieke) aanspraak op financiële
middelen jegens een publiekrechtelijke rechtspersoon, verstrekt door een
bestuursorgaan met het oog op bepaalde activiteiten van de aanvrager,
anders dan aan het bestuursorgaan geleverde goederen of diensten.367 Het
ontstaansmoment van een vordering uit hoofde van een subsidie, zal moe-
ten worden afgeleid uit de relevante wettelijke voorschriften op grondwaar-
van de subsidie wordt verstrekt.

De drie belangrijkste tijdstippen in het subsidieproces – die ook terug-
keren in de opbouw van de regeling in titel 4.2 Awb – zijn de verlening, de
vaststelling en de betaling van de subsidie. De subsidievaststelling is de
beschikking van het bestuursorgaan dat het bedrag van de subsidie vast-
stelt en aanspraak geeft op de betaling van dat bedrag.368 Dit geschiedt na
afloop van de gesubsidieerde activiteit of het gesubsidieerde tijdvak. Voor-
afgaand aan deze subsidievaststelling kan een beschikking omtrent sub-
sidieverlening worden gegeven.369 Een subsidieverstrekking heeft steeds
een wettelijke grondslag nodig.370 De subsidieaanspraak kan aldus recht-
streeks uit een regeling ontstaan, zodra aan de materiële vereisten voor de

365 HR 16 oktober 2009, JOR 2010/34, m.nt. A.J. Tekstra onder JOR 2010/35.
366 Vgl. HR 30 maart 2007, JOR 2007/165, m.nt. A.J. Tekstra. Zie ook Hof Amsterdam

23 mei 1996, NJ 1998/197 (Bosselaar q.q./Ontvanger).
367 Vgl. art. 4:21 Awb.
368 Art. 4:42 Awb.
369 Art. 4:29 Awb.
370 Art. 4:23 lid 1 Awb.
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subsidie is voldaan (het plaatsvinden van de gesubsideerde activiteit). Door-
slaggevend is daarbij dat het betrokken bestuursorgaan geen beleidsvrij-
heid bezit ten aanzien van de verstrekking van de subsidie.371 De eventuele
beschikkingen tot verlening of vaststelling zijn in dat geval niet constitutief
voor het ontstaan van de vordering. Is de subsidieverstrekking daarente-
gen in beslissende mate aan het eigen inzicht van het bestuursorgaan over-
gelaten, dan rijst de vraag of de subsidievordering eerst ontstaat door de
vaststelling of reeds door de eventuele verlening. Uit de parlementaire toe-
lichting bij de derde tranche Awb valt af te leiden dat voldoende is, dat een
aanspraak op financiële middelen wordt verstrekt. Het cruciale moment
in het proces van subsidiëring is dan de beslissing dat de voorgenomen
activiteit gesubsidieerd zal worden indien zij inderdaad plaatsvindt. Deze
aanspraak ontstaat reeds bij een beschikking tot subsidieverlening. De sub-
sidieverlening is voor het bestuursorgaan niet vrijblijvend, maar bindend.
Indien de subsidie-ontvanger de gesubsidieerde activiteiten verricht en zijn
overige verplichtingen nakomt, is het bestuursorgaan gehouden tot het
overeenkomstig de verlening vaststellen van de subsidie en het uitbetalen
van het subsidiebedrag. De verlening vestigt aldus een rechtens afdwing-
bare, zij het voorwaardelijke, aanspraak op financiële middelen voor de ont-
vanger, met als spiegelbeeld een verplichting voor het bestuursorgaan.372

Hieruit lijkt te volgen dat reeds door de subsidieverlening een voorwaar-
delijke vordering voor de ontvanger ontstaat. Het plaatsvinden van de
gesubsidieerde activiteit is dan geen ontstaansvereiste voor de aanspraak op
financiële middelen, maar slechts het vervullen van een opschortende voor-
waarde.

Het arrest HR 26 maart 1982, NJ 1982/615 (SOS/ABN) betrof een
cessie bij voorbaat van een subsidievordering.

Kleyn diende een subsidieaanvraag in voor het aan de visserij onttrekken van zijn
schip, de viskotter “Leon”, bij de (met deze publieke taak belaste) Stichting Ont-
wikkelings- en Saneringsfonds voor de Visserij. Enkele dagen later cedeerde hij
de vordering op de stichting tot zekerheid voor aan hem verleende kredieten aan
zijn financiers. Kort daarna failleert Kleyn. Maanden na deze faillietverklaring
kende de stichting de uikering toe. Dit werd vastgelegd in een schriftelijke over-
eenkomst tussen Kleyn, zijn curator en de stichting. Tussen de financiers en de
stichting ontstond vervolgens een geschil over de geldigheid van de cessie. De stich-
ting voerde onder meer aan dat de gecedeerde vordering ten tijde van de cessie niet
bestond, althans geen onmiddellijke grondslag had in een ten tijde van de cessie

371 Vgl. Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012/324 en Van Boom 1993, p. 702-703.
372 MvT, Kamerstukken II 1993/94, 23 700, nr. 3, p. 31.
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bestaande rechtsverhouding tussen Kleyn en de stichting. De rechtbank volgde het
betoog van de stichting en oordeelde dat de cessie inderdaad ongeldig was, nu de
vordering van Kleyn niet haar onmiddellijke grondslag vond in een ten tijde van de
cessie bestaande rechtsverhouding. Die verhouding zou eerst door de beslissing op
de aanvraag ontstaan. Bovendien verhinderde het tussentijdse faillissement van
Kleyn de geldigheid van de cessie. In appel volgde het hof de zienswijze van de
financiers. De stichting en Kleyn zouden reeds door en bij de indiening van de aan-
vraag in een rechtsverhouding zijn komen te staan. Uit deze rechtsverhouding is
eerst na de faillietverklaring een vordering ontstaan, maar deze vordering werd
– op grond van de regel uit HR 29 december 1933, NJ 1934/343 (Fijn vanDraat q.q./
Crediet-Maatschappij De Nederlanden) – niettemin ‘geacht’ reeds te hebben
bestaan ten tijde van het ontstaan van de voormelde rechtsverhouding. De cessie
was zodoende geldig en tegenwerpbaar aan de curator. In cassatie wordt het arrest
van het hof vernietigd. De Hoge Raad overwoog dat de cessie van toekomstige
vorderingen niet tegen de boedel kan worden ingeroepen, indien de cedent voor
het ontstaan van de vordering failliet wordt verklaard. Een toekomstige vordering
kan ook niet geacht worden reeds te hebben bestaan ten tijde van het ontstaan van
de desbetreffende rechtsverhouding op grond van het enkele feit dat zij daarin
haar onmiddellijke grondslag vond. Nu verder tussen partijen vaststond dat de
financiers geen andere gronden hadden aangevoerd voor de stelling dat de vor-
dering reeds voor de faillietverklaring bestond, kon de Hoge Raad de zaak zelf
afdoen door bekrachtiging van het vonnis van de rechtbank.

Het arrest bevat geen aanwijzingen over het ontstaansmoment van een
subsidie ten aanzien waarvan het verstrekkende bestuursorgaan beleids-
vrijheid heeft. Behoudens het argument dat de subsidie ‘geacht’ moest
worden te zijn ontstaan met de subsidierechtsverhouding door de indie-
ning van de aanvraag, stond tussen partijen namelijk vast dat de vorde-
ring niet bestond ten tijde van het intreden van de faillissementstoestand.
Dat de Hoge Raad van oordeel is dat de vordering in kwestie eerst ont-
stond nadat het bestuursorgaan de aanvraag had toegekend, kan dan ook
niet uit het arrest worden afgeleid.373

3.4.3.8 Contractuele vorderingen

108. Bij vorderingen met een contractuele grondslag rijst in het bijzonder
de vraag of de vordering reeds ontstaat door het enkele tot stand komen
van de obligatoire overeenkomst of dat zij afhankelijk is van een nader
rechtsfeit. Het bestaan van een vordering kan nog niet worden aangeno-
men op de enkele grond dat zij haar onmiddellijke grondslag vindt in een

373 Anders: J.A.J. Peter, Vermogensrecht, art. 3:97 BW, aant. 10.1.1.
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reeds bestaande rechtsverhouding.374 Bij wederkerige overeenkomsten, in
het bijzonder degene die tot (periodieke) opeenvolgende of voortdurende
prestaties verplichten (duurovereenkomsten), speelt de vraag of het ont-
staan van een vordering uit die overeenkomst afhankelijk is van de ver-
richting van de daartegenover staande prestatie.375

Hierna komen achtereenvolgens aan bod het ontstaansmoment van
vorderingen uit enkele benoemde duurovereenkomsten (zoals huur en
arbeidsovereenkomst), uit opdracht en aan opdracht verwante overeenkom-
sten (zoals aanneming van werk), uit geldlening en betalingstransacties en,
tot besluit, vorderingen als gevolg van de beëindiging of wijziging van een
overeenkomst.376 Voor een deel van de te behandelen vorderingen heeft de
Hoge Raad reeds geoordeeld over het ontstaansmoment. Voor de overige
vorderingen zal het vermoedelijke ontstaansmoment worden aangewezen
aan de hand van de aard van de betrokken overeenkomst en de verwant-
schap met reeds besliste gevallen.

– Duurovereenkomsten: huur, huurkoop en pacht
109. Een vordering uit een bestaande duurovereenkomst kan voor haar
ontstaan afhankelijk zijn van de verrichting door de schuldeiser van de pres-
tatie waarvoor de vordering de tegenprestatie vormt. Mocht deze onzekere
omstandigheid zich niet voordoen, dan ontstaat de vordering niet. In ieder
geval voor huurvorderingen geldt dat zij in principe afhankelijk zijn van de
verschaffing van het daartegenover staande huurgenot van het verhuurde
goed.

In het arrest WUH/Emmerig q.q. speelde het ontstaansmoment van
huurvorderingen in de context van een zekerheidscessie.377 Deze vorderin-
gen kunnen, volgens de Hoge Raad, niet worden geacht hun bestaan reeds
aan te vangen op het tijdstip waarop de huurovereenkomst tot stand komt.
Het ontstaan van huurvorderingen is afhankelijk van toekomstige, voorals-
nog onzekere omstandigheden waaronder in het bijzonder de daadwerke-
lijke verschaffing van het huurgenot, waarvoor de desbetreffende termijn de
tegenprestatie vormt. Dit geldt ongeacht of het een huurovereenkomst voor

374 HR 26 maart 1982, NJ 1982/615, m.nt. W.M. Kleijn (SOS/ABN).
375 Vgl. art. 6:261 lid 1 BW.
376 Vorderingen vanwege de beëindiging van een overeenkomst kunnen weliswaar

ook voortvloeien uit de wet (vgl. art. 6:271 BW voor ontbinding), maar het funda-
ment dat deze vorderingen hebben in de beëindigde overeenkomst, rechtvaardigt
naar mijn mening een gezamenlijke behandeling met de vorderingen als gevolg van
beëindiging die uit het contract zelf ontspruiten.

377 HR 30 januari 1987, NJ 1987/530, m.nt. W.C.L. van der Grinten (WUH/Emmerig
q.q.).
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bepaalde of onbepaalde tijd betreft. De huurvorderingen kunnen niet gelijk
worden gesteld met terstond bij het sluiten van een overeenkomst reeds
hun bestaan aanvangende vorderingen onder opschortende voorwaarde of
tijdsbepaling, of met vorderingen tot terstond vaststaande periodieke beta-
lingen.378 Het oordeelwerd door deHoge Raad gemotiveerdmet een beroep
op de aard van de huurovereenkomst, zoals deze (thans) tot uitdrukking
komt in de art. 7:201, 203-208, 210 en 220 BW.379

Het oordeel van de Hoge Raad beperkt zich overigens tot het geval
dat de nog niet verschenen huurtermijnen het huurgenot betreffen over
een tijdvak dat nog moet aanvangen of nog niet is geëindigd. Het ont-
staansmoment van de desbetreffende huurvordering zal bovendien vroeger
zijn gelegen indien de huurtermijn bij vooruitbetaling dient te worden vol-
daan. Ik zou willen aannemen dat in dat geval de huurvordering al ontstaat
op het tijdstip waarop deze termijn dient te worden voldaan, dat wil zeggen
opeisbaar wordt, ongeacht of het met deze betaling corresponderende tijd-
vak nog moet aanvangen of eindigen.380

Een verwarrend element is het tijdstip waarop de huurbetalingsver-
plichting van de huurder aanvangt. Buiten de context van cessie en verpan-
ding van huurvorderingen, volgt uit de wettelijke regeling in titel 7.4 BW
en de rechtspraak van de Hoge Raad dat deze huurbetalingsverplichting
van de huurder een bestaande verbintenis betreft. Dit wekt eenvoudig de
suggestie dat de verhuurder daaraan een bestaande vordering tot huurbeta-
ling ontleent.381 De verplichting van de huurder tot het voldoen van een
tegenprestatie is een essentieel kenmerk van de huurovereenkomst (vgl. art.
7:201 lid 1 BW). De huurder dient de tegenprestatie op overeengekomen
wijze en tijdstippen te voldoen (art. 7:212 BW). Indien de verhuurder
tekortschiet in zijn verplichting om huurgenot te verschaffen, kan de
huurder – onder omstandigheden – de betaling van de huurprijs opschorten

378 De Hoge Raad scherpte de categorie bestaande vorderingen hiermee verder aan
tot terstond vaststaande vorderingen tot periodieke betalingen.

379 De Hoge Raad verwijst in zijn arrest naar de art. 1584 lid 1, 1586, 1588, 1589 en 1591
BW (oud). Door Rongen is de vraag opgeworpen of de redenering van de Hoge
Raad nog opgaat voor de huidige wettelijke regeling van de huurovereenkomst
(titel 7.4 BW). Zie Rongen 2012/868. Ik zie echter geen reden waarom het oordeel
over het ontstaansmoment van huurvorderingen door deze nieuwe regeling zou
zijn achterhaald.

380 In deze zin bijv. ook Van der Grinten, noot bij HR 30 januari 1987, NJ 1987/530
(WUH/Emmerig q.q.); Kortmann 1989, p. 58-59; Van Hees 1997, p. 127; Rongen
2012/869; Schuijling, noot bij HR 21 juni 2013, JOR 2013/320 (Eringa q.q./ABN
Amro), nr. 9; en Verstijlen 2013a.

381 Zie ook Rongen 2012/868.
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(art. 6:262 BW), de huurovereenkomst (gedeeltelijk) ontbinden (art. (6:270
jo.) 6:265 BW) of vermindering van de huurprijs vorderen (art. 7:207 BW).382

In het arrest HR 10 augustus 2012, NJ 2012/483 (Menckeberg-Kalse/Lüske-
Bos) overweegt de Hoge Raad in algemene zin dat de aard van de huurover-
eenkomst meebrengt dat, tenzij partijen anders zijn overeengekomen of
uit de overeenkomst van partijen anders voortvloeit, de in die overeen-
komst bepaalde tegenprestatie van de huurder is verschuldigd vanaf het
moment waarop de verhuurder het gehuurde aan de huurder in gebruik
heeft verstrekt. Dit brengt, volgens de Hoge Raad, mee dat die tegenpres-
tatie, behoudens andersluidende afspraken, opeisbaar wordt wanneer de
verhuurder de zaak in gebruik heeft verstrekt. De wetgever en de Hoge
Raad lijken daarmee uit te gaan van het bestaan van een (duur)verbintenis
van de huurder tot het voldoen van de tegenprestatie. De daadwerkelijke
verschaffing van het huurgenot is – naast het ingaan van de huur – geen
vereiste voor het ontstaan van deze opeisbare verplichting, zij is slechts
een reden voor opschorting, ontbinding of anderszins huurprijsverminde-
ring. Niettemin zou ik uit de wettelijke regeling en voornoemde rechtspraak
niet willen afleiden dat de wetgever of de Hoge Raad zijn terugkomen op
het oordeel in het arrest WUH/Emmerig q.q. Noch in de parlementaire toe-
lichting op de huidige regeling, noch in de rechtspraak van de Hoge Raad is
de problematiek van cessie en verpanding van toekomstige huurtermijnen
uitdrukkelijk heroverwogen. Daarmee resteert echter wél een – onwense-
lijke – terminologische verwarring tussen de toekomstige huurvorderingen
ten aanzien van toekomstige huurtermijnen en de bestaande (zelfs opeisbare)
huurbetalingsverplichting uit hoofde van een aangevangen huur.

110. Het ontstaansmoment van huurvorderingen moet worden onderschei-
den van die van vorderingen uit huurkoop. Het wordt algemeen aange-
nomen dat de met de huurkooptermijnen corresponderende vorderingen
terstond ontstaan met het sluiten van de huurkoop.383 Dit verschil kan wor-
den verklaard door het verschil in karakter tussen beide typen contract. De
huurkoop is een bijzondere vorm van de koop op afbetaling (art. 7A:1576h
BW) en verplicht de huurverkoper in beginsel slechts tot het ter beschikking
stellen van het verkochte goed. Voor alle opeisbare en niet-opeisbare ter-
mijnen uit overeenkomsten die de strekking van huurkoop hebben (vgl.

382 Zie ook HR 6 juni 1997, NJ 1998/128, m.nt. P.A. Stein (Van Bommel/Ruijgrok) ten
aanzien van opschorting en ontbinding.

383 Vgl. Rongen 2012/875.
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art. 7A:1576h lid 2 en 3 BW), mag worden aangenomen dat de koopprijs-
vorderingen terstond (periodiek) zijn verschuldigd bij het van kracht wor-
den van de overeenkomst.384

111. De rechtsregel uit het arrest WUH/Emmerig q.q. is van overeenkom-
stige toepassing op het ontstaansmoment van vorderingen tot betaling van
de pachtprijs.385 Dit ligt in de rede gelet op de nauwe verwantschap tussen
de overeenkomsten van huur en pacht, dat in wezen een huur van grond ter
uitoefening van de landbouw is.386 Het ontstaan van pachtprijsvorderingen
is aldus mede afhankelijk van het daadwerkelijk ter beschikking stellen en
laten van het verpachte, waarvoor de pachttermijn de tegenprestatie vormt.

– Duurovereenkomsten: arbeidsovereenkomst
112. Het loon dat krachtens de arbeidsovereenkomst door de werkgever
aan de werknemer wordt verschuldigd, vormt de vergoeding ter zake van
de bedongen arbeid.387 Het ontstaan van deze loonvordering, is – naar alle
waarschijnlijkheid – in principe afhankelijk van de verrichting van de
bedongen tegenprestatie over het relevante tijdvak. Dit spoort met de aard
en regeling van de arbeidsovereenkomst. Het adagium “geen arbeid, geen
loon” vormt hier het uitgangspunt en is met zoveel woorden neergelegd in
art. 7:627 BW: geen loon is verschuldigd voor de tijd gedurende welke de
werknemer de bedongen arbeid niet heeft verricht. Met andere woorden,
het loon moet eerst door arbeid worden verdiend. Dat is slechts anders
voor zover het niet-verrichten van de arbeid een oorzaak heeft die voor
rekening komt van de werkgever (art. 7:628 BW), bij loondoorbetaling bij
ziekte (art. 7:629 BW) en gedurende vakantie (art. 7:639 BW). Wordt het
loon naar tijdruimte vastgesteld, dan zal de loonvordering telkens na
afloop van het tijdvak waarover het loon krachtens de arbeidsovereen-
komst moet worden berekend, ontstaan.388 Voor variabel loon, dat mede

384 Vgl. Van Hees 1997, p. 128-129 over de vorderingen uit operational en financial lease.
385 Zo ook Asser/Van Mierlo & Van Velten 3-VI* 2010/81. Vgl. over canon en retribu-

tievorderingen uit hoofde van erfpacht en erfdienstbaarheid: Bartels & Tweehuysen
2012, p. 70-73.

386 Vgl. de definities van huur en pacht in art. 7:201 en 7:311 BW. Vgl. ook Asser/
Snijders 7-III 2013/1.

387 Vgl. art. 7:610 lid 1 BW; HR 18 december 1953, NJ 1954/242; en Asser/Heerma van
Voss 7-V 2012/81. Het begrip loon in art. 40 lid 2 Fw wijkt hiervan niet af, zo volgt
uit HR 3 december 1999, JOR 2000/17, m.nt. Boekraad, NJ 2000/53, m.nt. P. van
Schilfgaarde (LISV/Wilderink q.q).

388 Vgl art. 7:623 BW.
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afhankelijk is van andere toekomstige onzekere gebeurtenissen dan het
verrichten van arbeid (zoals een provisie, prestatieloon of winstdeling)
geldt in beginsel dat deze vordering ontstaat zodra het verschuldigde
bedrag kan worden bepaald.389 In de praktijk wordt geregeld overeenge-
komen dat het loon eerder wordt betaald dan wettelijk voorgeschreven,
bijvoorbeeld reeds voor afloop van het tijdvak waarop het loon betrek-
king heeft. In die gevallen meen ik dat de loonvordering reeds ontstaat op
het moment waarop de “vooruitbetaling” van het loon opeisbaar is. Zou
de werknemer na de betalingsdatum en vóór het einde van het tijdvak niet
meer werken, dan doet dit niet af aan de verschuldigdheid van de loon-
betaling.390 Zij is immers geschied ter delging van een opeisbare verbinte-
nis. Niettemin heeft de werkgever een recht op vergoeding van het – achter
bezien – teveel betaalde loon.

– Onderhanden werk: aannemingsovereenkomst
113. Een andere categorie vorderingen betreft de vorderingen uit het zoge-
heten “onderhanden werk”. Hoewel onderhanden werk geen vastomlijnd
(juridisch) begrip is, wordt er doorgaans mee gedoeld op bestaande, maar
nog niet volledig uitgevoerde overeenkomsten van opdracht en aanneming
van werk.391

De overeenkomst van aanneming verplicht de aannemer jegens de
opdrachtgever tot het – buiten dienstbetrekking – tot stand brengen en ople-
veren van een werk van stoffelijke aard tegen een door de opdrachtgever te
betalen prijs (aanneemsom). Ontstaat de vordering van de aannemer tot
betaling van de aanneemsom reeds (voorwaardelijk) bij het sluiten van de
aannemingsovereenkomst of op een later tijdstip? In de literatuur wordt
aangenomen dat, tenzij anders overeengekomen, de betalingsverplichting
van de opdrachtgever eerst ontstaat nadat het bedongen werk is tot stand
gebracht en opgeleverd. De vordering van de aannemer tot betaling van
de verschuldigde prijs is daarmee in haar ontstaan afhankelijk van het ver-
richten van de daar tegenover staande prestatie.392 Dit brengt mee dat als

389 Vgl. art. 7:624 BW.
390 Anders: Asser/Heerma van Voss 7-V 2012/81, die aanneemt dat het loon onver-

schuldigd is betaald.
391 Vgl. Franken 2011, p. 41; en Verstijlen 2013a.
392 Asser/Van den Berg 7-VI 2013/157, onder verwijzing naar Cremers 1931, p. 170

en Asser/Kortmann, De Leede & Thunnissen 5-III 1994/607. Zie ook Franken 2011,
p. 51-52; en Verstijlen 2013a. Zie voorts Hof ’s-Hertogenbosch 24 maart 2015,
ECLI:NL:GHSHE:2015:1057 (Utiliteitsbouw). Anders: Hof Arnhem-Leeuwarden
12 augustus 2014, JOR 2015/51, m.nt. N.E.D. Faber (Verdonk q.q./Rabobank
Sneek-Zuidwest Friesland) waar wordt aangenomen dat de vordering ontstaat bij
het sluiten van de overeenkomst.
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uitgangspunt de aanneemprijsvordering eerst ontstaat bij oplevering van
het gehele werk. Het uitbrengen van een factuur door de opdrachtgever is
voor dit ontstaansmoment niet relevant.393

Van het uitgangspunt dat de aanneemprijsvordering ontstaat bij
oplevering kan worden afgeweken, hetgeen zich in de praktijk geregeld
voordoet. De opdrachtgever en aannemer zullen vaak afspreken dat de
betaling van de aanneemprijs in een aantal termijnen zal geschieden. De
verschuldigdheid van deze termijnen wordt veelal gekoppeld aan het
bereiken van een zekere stand van het werk.394 Zodra een termijn wordt
verschuldigd ingevolge een dergelijke termijnregeling, is sprake van een
bestaande vordering van de aannemer, ongeacht of het werk als zodanig
nog niet is opgeleverd.395

– Onderhanden werk: opdracht
114. Verbindt een partij, de opdrachtnemer, zich bij overeenkomst jegens
de andere partij, de opdrachtgever, tot het verrichten van werkzaamheden
(anders dan op grond van arbeidsovereenkomst, bewaarneming, aanne-
ming van werk, uitgeefovereenkomst of vervoersovereenkomst) dan heeft
men van doen met een overeenkomst van opdracht.396 Deze overeenkomst
kan meebrengen dat de opdrachtgever een vergoeding (loon) is verschul-
digd aan de opdrachtnemer.397 De aanspraak op loon ontstaat als uit-
gangspunt eerst nadat de bedongen prestaties zijn verricht.398 Van dat
uitgangspunt kan worden afgeweken. Zo zal bij langlopende opdrachten al
tijdens de uitvoering van de opdracht loon verschuldigd kunnen zijn.
Daarnaast is mogelijk dat slechts loon is verschuldigd, indien de werkzaam-
heid van de opdrachtnemer tot het beoogde resultaat heeft geleid. Of loon

393 Zie ook Hof Arnhem-Leeuwarden 12 augustus 2014, JOR 2015/51, m.nt. N.E.D.
Faber (Verdonk q.q./Rabobank Sneek-Zuidwest Friesland).

394 Asser/Van den Berg 7-VI 2013/157; en Hof ’s-Hertogenbosch 24 maart 2015,
ECLI:NL:GHSHE:2015:1057 (Utiliteitsbouw). De termijnen kunnen bijvoorbeeld
ook (mede) zijn gekoppeld aan de waarde van de nog niet verwerkte grond- of
bouwstoffen.

395 Zo ook Verstijlen 2013a. Vgl. ook (in het kader van art. 37 Fw) Hof ’s-Gravenhage
30 december 2014, JOR 2015/179, m.nt. T.T. van Zanten (Poot/Peters q.q.); Hof
’s-Hertogenbosch 24 maart 2015, ECLI:NL:GHSHE:2015:1057 (Utiliteitsbouw); en
Rb. Almelo 28 december 2012, ECLI:NL:RBALM:2012:BW0886 (Woningborg/
Daniëls q.q.).

396 Art. 7:400 lid 1 BW.
397 Zie art. 7:405 lid 1 BW.
398 TM, Parl. Gesch. Boek 7, titels 1, 7, 9 en 14 (Inv. 3, 5 en 6), p. 333; Asser/Tjong Tjin

Tai 7-IV 2014/129; HR 5 april 1918, NJ 1918/573 (Fuldauer/Erven Huismans) en
HR 9 december 1932, NJ 1933/300 (Van den Berg & Co/De Waard). Zie ook Hof
Arnhem 13 maart 2012, JOR 2012/300 (Graaco/Huisman q.q.).
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verschuldigd is indien geen resultaat wordt bereikt, hangt af van de inhoud
en de strekking van de overeenkomst (bijvoorbeeld afspraken op basis van
no cure, no pay of pars quota litis), en voorts van het gebruik. Zo zullen de
bemiddelaar, commissionair en handelsagent in het algemeen eerst een
aanspraak op loon (provisie) verkrijgen, zodra de beoogde transactie tot
stand komt.399

115. Een bijzondere opmerking verdient de loonaanspraak van de hulp-
verlener uit hoofde van een geneeskundige behandelingsovereenkomst
als species van de opdracht. Het gaat daarbij om de tegenprestatie voor de
verrichting van medische handelingen.400 In beginsel is de opdrachtgever
(in de regel tevens de patiënt) de hulpverlener loon verschuldigd. Dit is
anders voor zover de hulpverlener voor zijn werkzaamheden loon ont-
vangt op grond van het bij of krachtens de wet bepaalde.401 De uitzon-
dering houdt ermee verband dat de hulpverlener in de gezondheidszorg
zijn declaratie vaak rechtstreeks bij de zorgverzekeraar van de patiënt kan
indienen.402 De verschuldigdheid van het loon ontstaat zodra de over-
eengekomen handeling is verricht. Echter, bij langdurige behandelingen
kan tijdens de uitvoering van de overeenkomst meermalen loon verschul-
digd zijn.403 De tussentijdse aanspraak op loon (bijvoorbeeld periodiek of
na iedere verrichte deelbehandeling) kan zijn overeengekomen, maar kan
evenzeer uit het gebruik voortvloeien.

De tarieven, de declaraties en het betalingsverkeer ter zake van
geneeskundige behandelingen zijn in hoge mate publiekrechtelijk geregu-
leerd. Zo geeft de Wet marktordening gezondheidszorg de Zorgautoriteit
onder meer de bevoegdheid om – ten behoeve van het stroomlijnen van het
declaratie- en betalingsverkeer – regels vast te stellen omtrent de wijze
waarop en voorwaarden waaronder aan wie, door wie, namens wie of via
wie een tarief in rekening wordt gebracht.404 De vergoeding kan in de regel
eerst gedeclareerd worden na afronding van de behandeling (of na het ver-
loop van de maximale administratieve looptijd daarvan), mits de behan-
deling op de juiste wijze is geadministreerd en gevalideerd. In dit kader

399 Vgl. TM en MvT, Parl. Gesch. Boek 7, titels 1, 7, 9 en 14 (Inv. 3, 5 en 6), p. 333-334 en
Asser/Tjong Tjin Tai 7-IV 2014/129 en 130. Zie ook de art. 7:426, 7:431 en 7:432
BW.

400 MvT, Kamerstukken II 1989/90, 21 561, nr. 3, p. 42.
401 Dan wel uit de overeenkomst anders voortvloeit. Zie art. 7:461 BW.
402 MvT, Kamerstukken II 1989/90, 21 561, nr. 3, p. 42; en Asser/Tjong Tjin Tai 7-IV

2014/448.
403 MvT, Kamerstukken II 1989/90, 21 561, nr. 3, p. 42. Zie ook Rb. Amsterdam 15 april

2015, JOR 2016/14, m.nt. B.A. Schuijling (Fa-Med/Kreikamp q.q.).
404 Art. 37 Wet Marktordening Gezondheidszorg.
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rijst de vraag of de vordering van de hulpverlener in haar ontstaan afhan-
kelijk is van de vervulling van deze declaratieregels. Het antwoord op deze
vraag lijkt ontkennend te zijn. De bevoegdheid tot het stellen van declara-
tieregels maakt namelijk geen inbreuk op de rechten en plichten van dege-
nen die de prestatie verrichten en het tarief mogen declareren, degenen die
de betaling van de declaratie verschuldigd zijn en degenen die geacht wor-
den de declaratie te betalen.405 Uit rechtspraak van het College van Beroep
voor het bedrijfsleven volgt dat de publiekrechtelijke zorgwetgeving geen
zelfstandig recht op betaling voor een prestatie door een zorgverlener in
het leven roept. Deze wetten scheppen, voor zover het om tariefregulering
gaat, slechts publiekrechtelijke verplichtingen voor de betrokken partijen
met betrekking tot met name de hoogte en declaratiewijze van de prijs
voor een prestatie, die in acht genomen moeten worden telkens wanneer
een zorgaanbieder jegens een ander aanspraak maakt op betaling als tegen-
prestatie voor verrichte of te verrichten diensten. Voor het geldend kun-
nenmaken van een aanspraak op betaling zal een civielrechtelijke grondslag
moeten bestaan. Doorgaans betreft het een loonvordering die de opdracht-
gever in het kader van een geneeskundige behandelingsovereenkomst
aan de hulpverlener is verschuldigd.406 De slotsom is dat de publiekrech-
telijke declaratie- en betalingsregels geen invloed uitoefenen op het ontstaan
van de vorderingen van de hulpverlener uit hoofde van de geneeskundige
behandelingsovereenkomst.407

– Geldlening en banksaldo
116. In de verhouding van een bank tot haar cliënt kunnen verscheidene
vorderingen over en weer ontstaan uit hoofde van hun contractuele ver-
houding. Deze paragraaf beperkt zich tot vorderingen uit hoofde van een
tussen de bank en de cliënt overeengekomen kredietovereenkomst (geldle-
ning) of rekening-courantverhouding (bankrekening).

– Geldlening
117. Een overeenkomst van geldlening is een overeenkomst van verbruik-
leen waarbij de ene partij (kredietgever) zich verbindt om aan de andere
partij (kredietnemer) een som geld te verstrekken en de kredietnemer zich

405 Kamerstukken II 2004/05, 30 186, nr. 3, p. 62.
406 CBb 28 januari 2010, ECLI:NL:CBB:2010:BL2085 (Orde van Medisch Specialisten/

Nederlandse Zorgautoriteit). Zie ook Kamerstukken II 2009/10, 32 393, nr. 3, p. 16;
en Rb. Amsterdam 15 april 2015, JOR 2016/14, m.nt. B.A. Schuijling (Fa-Med/
Kreikamp q.q.).

407 Zie ook Rb. Amsterdam 15 april 2015, JOR 2016/14, m.nt. B.A. Schuijling (Fa-Med/
Kreikamp q.q.).
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verbindt om een gelijke som geld terug te verstrekken. De overeenkomst
kan en zal in de regel inhouden dat de kredietnemer aan de kredietgever
een vergoeding (rente) is verschuldigd.408 Op welk moment krijgt de kre-
dietnemer een vordering op de kredietgever tot het verschaffen van het
geld? Het antwoord op die vraag is in grote mate afhankelijk van het
karakter van de geldlening als een reële of consensuele overeenkomst. Van
oudsher wordt de geldlening aangemerkt als een reële overeenkomst die
pas tot stand komt doordat – naast wilsovereenstemming tussen partijen –

de geleende som aan de kredietnemer wordt verschaft.409 De kredietne-
mer zou aldus geen vordering hebben op de kredietgever tot uitbetaling
conform het toegezegde krediet. Hieruit volgt echter nog niet dat het onmo-
gelijk zou zijn om een contractuele verplichting tot het uitlenen van geld
te scheppen. Voor zover nodig kan tussen partijen een voorovereenkomst
(kredietovereenkomst) worden aangenomen, die (afdwingbaar) opgevolgd
dient te worden door een geldlening.410 De kredietnemer zou in dat geval
een vordering hebben tot het aangaan van een nadere overeenkomst van
geldlening. Het reële karakter van de geldlening wordt echter betwist in de
literatuur, in ieder geval voor zover een professionele kredietverlener partij
is.411 Het toekennen van een consensueel karakter aan de geldlening, waar-
bij de enkele wilsovereenstemming over het te verlenen krediet volstaat om
de overeenkomst tot stand te brengen, ligt ook in lijn met verscheidene ont-
werpen voor een nieuwe regeling van de figuur.412 Neemt men reeds naar
huidig recht aan dat de geldlening door consensus tussen partijen tot stand
komt, dan verkrijgt de kredietnemer op datzelfde moment een vordering
op de kredietgever tot uitbetaling van het overeengekomen krediet. Is de
verschaffing van het geld echter nog afhankelijk van het “afroepen” van het
krediet door de kredietnemer, zoals in het geval van een kredietfaciliteit, dan
ontstaat pas een verbintenis voor de kredietgever tot uitbetaling van een
bedrag uit de kredietruimte wanneer die cliënt van zijn bevoegdheid tot
afroep gebruik maakt. Het enkele bestaan van een kredietovereenkomst
tussen kredietgever en kredietnemer brengt in dat geval niet mee dat de
kredietgever reeds een – vooralsnog voorwaardelijke – vordering heeft op de

408 Zie art. 7A:1791 BW en Asser/Van Schaick 7-VIII* 2012/215 en 246.
409 Vgl. Asser/Van Schaik 7-VIII*, nr. 216; en Verdaas 2012, p. 20-25.
410 Vgl. Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/76 en Asser/Van Schaik 7-VIII* 2012/

216.
411 Vgl. Asser/Van Schaik 7-VIII* 2012/216; en Verdaas 2012, p. 20-25.
412 Vgl. art. 7.2.1.1 Ontwerp Van Opstall 1972 en de art. 7:118 en 120 BW van het con-

sultatiedocument wetsvoorstel consumentenkredietovereenkomsten, goederenkre-
diet en geldlening.
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kredietnemer.413 Zodra het geld is verschaft aan de kredietnemer, komt op
hem de verbintenis te rusten om een gelijke som terug te verstrekken (vgl.
art. 7A:1800 BW). De kredietgever verkrijgt aldus door het verstrekken van
het geld onmiddellijk een vordering op de kredietnemer tot terugbetaling.414

Dat de kredietnemer niet gehouden is tot een eerdere aflossing dan over-
eengekomen (art. 7A:1796 BW), werkt slechts in op de opeisbaarheid van
de vordering.415 Op het bestaan van de vordering heeft deze tijdsbepaling
geen invloed.

– Rente
118. Het is gebruikelijk dat de kredietnemer een vergoeding is verschul-
digd aan de kredietnemer over de geleende som en dat deze vergoeding
evenredig is aan de omvang en de duur van het krediet (rente).416 Over
het ontstaansmoment van deze rentevordering bestaat geen eenduidig-
heid. In de literatuur bestaan verschillende opvattingen over het ont-
staansmoment van het (contractuele) recht op rente.417 Onderscheid kan
worden gemaakt naar gelang de rente reeds is “verschenen”, zij nog “loopt”
of de termijn waarover zij is verschuldigd nog moet aanvangen.418 Ver-
schenen rente is opeisbaar, terwijl lopende rente en toekomstige rente-
termijnen dat nog niet zijn.419 Hiermee is echter nog niet beslist of de
lopende rente en de toekomstige rentetermijnen ook vooralsnog toekom-
stige vorderingen zijn. Het ligt naar mijn mening het meest in de rede om
voor het ontstaansmoment van de rentevordering aan te knopen bij het
tijdstip van haar opeisbaarheid. Dit sluit aan bij art. 3:9 lid 4 BW dat bepaalt
dat een burgerlijke vrucht, waarvan rente op een geldvordering een typisch
voorbeeld is, zelfstandig wordt door haar opeisbaar worden. Zolang de

413 Vgl. HR 29 oktober 2004, JOR 2004/338, m.nt. A. van Hees, NJ 2006/203, m.nt.
H.J. Snijders (Van den Bergh/Van der Walle), r.o. 3.5.

414 Vgl. HR 29 oktober 2004, JOR 2004/338, m.nt. A. van Hees, NJ 2006/203, m.nt.
H.J. Snijders (Van den Bergh/Van der Walle), r.o. 3.6. Deze vordering tot terug-
betaling kan overigens een voorwaardelijk karakter hebben. Zie HR 29 november
2002, NJ 2003/50 (Helm/Aerts).

415 Vgl. art. 6:39 BW.
416 Asser/Van Schaick 7-VIII* 2012/253; zie ook Suijling II-1 1934/231.
417 Zie Rongen 2012/896, voetnoot 304, voor een overzicht.
418 Vgl. art. 6:44 lid 1 BW en 128 Fw.
419 Vgl. TM en MvA II, Parl. Gesch. Boek 6, p. 180-181.
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rente niet opeisbaar is, is sprake van een toekomstige vordering.420 Bedon-
gen rente verschijnt doorgaans aan het einde van een bepaalde overeen-
gekomen periode (postnumerando).421 Overigens staat het partijen vrij om
vooruitbetaling te bedingen van rente aan het begin van de periode (pre-
numerando).422 In dat geval ontstaat de rentevordering op dit eerdere tijd-
stip.

– Banksaldo
119. Een bankrekening kan worden gekwalificeerd als een rekening-cou-
rant tussen een bank en een rekeninghouder. Een rekening-courant is een
afwikkelingsmechanisme voor bepaalde tussen partijen bestaande vorde-
ringen en schulden.423 Een bankrekening wordt bijgehouden door de bank
en het saldo in de rekening wordt vanuit het perspectief van de rekening-
houder geadministreerd. Verkrijgt de rekeninghouder een vordering op de
bank, dan wordt dit bedrag in de rekening bijgeboekt. Heeft de rekening-
houder een schuld aan de bank, dan wordt de rekening met dit bedrag
gedebiteerd.424 Voor zover een verrekeningsbevoegdheid bestaat, worden
de vorderingen en schulden die in de rekening worden geboekt dadelijk en
van rechtswege verrekend, zodat op ieder tijdstip alleen het saldo van de
rekening is verschuldigd.425 Een eventueel creditsaldo is aldus door de bank
aan de rekeninghouder verschuldigd.426 Dit creditsaldo kan overigens uit
verschillende vorderingen van de rekeninghouder op de bank zijn samen-
gesteld. De nog niet verrekende vorderingen in de rekening blijven immers

420 TM en MvA II, Parl. Gesch. Boek 3, p. 94 en 96. Zie ook NvW, Parl. Gesch. Boek 6,
p. 533 in verbinding met TM, Boek 6 p. 528-529. In deze zin ook Faber 2005/271.
Vgl. Kortmann 1989, p. 59. Vgl. ook (in het kader van art. 3:291 BW) HR 16 juni
2000, NJ 2000/733, m.nt. W.M. Kleijn (Derksen/Rabobank). Anders: Asser/Van
Mierlo & Van Velten 3-VI* 2010/49, 81 en 267, waar (in ieder geval voor een lening
met vaste looptijd en vaste rente) wordt aangenomen dat de rentevordering ont-
staat (als een vordering tot periodieke betaling) bij het aangaan van de geldlening.
In vergelijkbare zin Mijnssen 1988, p. 19; Van Mierlo 1988, p. 92; en Rongen 2012/
896.

421 Daarin onderscheidt zich de contractuele rente van de wettelijke rente ex art. 6:119
e.v. BW, die met iedere dag dat zij loopt ook opeisbaar wordt.

422 Zo ook Suijling II-1 1934/238.
423 Vgl. art. 6:140 BW. Zie ook Faber 2005/187.
424 Overigens kan het saldo van de rekening ook worden bijgewerkt zonder dat dit

het gevolg is van de boeking van een vordering of schuld. De mutatie kan ook een
louter administratieve handeling zijn om het saldo te corrigeren en in overeen-
stemming te brengen met de werkelijke rechtstoestand tussen partijen. Zie Faber
2005/187.

425 Art. 6:140 lid 1 BW.
426 Vgl. HR 23 maart 2012, JOR 2012/236, m.nt. N.E.D. Faber, NJ 2012/421, m.nt.

P. van Schilfgaarde (ING/Manning q.q.).
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voortbestaan, zonder wijziging in hun aard of identiteit. Tenzij anders over-
eengekomen, worden zij niet door boeking in de rekening genoveerd.427

Door Wibier is nadrukkelijk gesuggereerd dat het bestaan van
een creditsaldo nog niet meebrengt dat de rekeninghouder een of meer
bestaande vorderingen op de bank heeft. Hij stelt, onder verwijzing naar
het arrest Huijzer q.q./Rabobank, dat het waarschijnlijk is dat een saldo
pas een concrete vordering op de bank oplevert nadat de rekeninghouder
heeft gekozen opwelke wijze hij het saldo wil aanwenden.428 Nu blinken de
arresten Huijzer q.q./Rabobank en het daarop aansluitende arrest ING/
Manning q.q. niet uit in helderheid omtrent de status van het creditsaldo,
maar voor twijfel over de status van een creditsaldo als een vordering op de
bank geven zij naar mijn mening niet de minste aanleiding. Het betrof in
die zaken de vraag of de bank de bedragen die zij ten laste van het cre-
ditsaldo aan een derde heeft voldaan ingevolge een door de gefailleerde
rekeninghouder na diens faillietverklaring gegeven betalingsopdracht aan
de boedel kan tegenwerpen, indien de bank op de hoogte was of moest zijn
van het faillissement. Voor de toepassing van art. 52 Fw oordeelde de Hoge
Raad dat hier geen sprake kan zijn van de nakoming van een verbintenis
die vóór het faillissement is ontstaan. Het creditsaldo ten gunste van de reke-
ninghouder betekent nog niet dat op die enkele grond reeds een verbintenis
tot betaling voor de bank bestaat, aldus de Hoge Raad. De verbintenis tot
het doen van een betaling ontstaat telkens eerst op het moment dat de
rekeninghouder een door de bank aanvaarde concrete betalingsopdracht
verstrekt, en eerst vanaf dat moment is de bank verplicht overeenkomstig
de instructie van de rekeninghouder ten laste van het saldo van de rekening-
courant een betalingsopdracht uit te voeren en gerechtigd het bestaande
creditsaldo met een corresponderend bedrag te verminderen.429 Uit deze
overwegingen zou men kunnen afleiden dat volgens de Hoge Raad het
creditsaldo van een bankrekening tot het tijdstip van een concrete betaalop-
dracht nog geen bestaande vordering oplevert van de rekeninghouder op
de bank. Daarmee zouden de overwegingen van de Hoge Raad ten onrechte
buiten hun context worden toegepast. De genoemde verbintenis tot het
doen van een betaling ten laste van het saldo ziet niet op het bestaan van

427 Zie bijv. HR 23 maart 1990, NJ 1990/416 (Hazeweijer-Oldenburg/NMB). Zie voorts
Parl. Gesch. Boek 6, p. 518 en 520; en Faber 2005/185.

428 Wibier 2007a en Wibier 2007b, p. 22-27.
429 HR 28 april 2006, JOR 2006/223, m.nt. N.E.D. Faber, NJ 2006/503, m.nt. P. van

Schilfgaarde (Huijzer q.q./Rabobank); en HR 23 maart 2012, JOR 2012/236, m.nt.
N.E.D. Faber, NJ 2012/421, m.nt. P. van Schilfgaarde (ING/Manning q.q.).
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de vordering van de rekeninghouder op de bank uit hoofde van het saldo,
maar op de bevoegdheid van de bank tot het verrichten van een betaling.
De bank heeft bij een creditsaldo immers een schuld aan de rekeninghouder,
maar zij mag deze schuld pas voldoen na een geldige opdracht daartoe.430

Het bestaan van een vordering van de rekeninghouder op de bank blijkt
bovendien uit de mogelijkheid van beslag op het creditsaldo,431 en die tot
verpanding van het creditsaldo.432 Aldus lijdt het geen twijfel dat in het cre-
ditsaldo van een bankrekening een of meer bestaande vorderingen van de
rekeninghouder op de bank zijn begrepen.433

– Girale betalingen
120. De bankrekening kan worden gebruikt als een middel tot deelname
aan het girale betalingsverkeer (betaalrekening). Dit verkeer vormt een
belangrijke bron van vorderingen van de rekeninghouder op diens bank.
Een girale betaling vindt plaats doordat en zodra het verschuldigde bedrag
wordt gecrediteerd op een daartoe bestemde rekening ten name van de
schuldeiser.434 De schuldenaar kan zich aldus van zijn schuld kwijten door
zijn schuldeiser een (vervangende) vordering te verschaffen opde bankwaar
hij zijn betaalrekening aanhoudt.435 Het volgt uit vaste rechtspraak van de
Hoge Raad dat door de creditering van de rekening de bank zich het bij-
geboekte bedrag schuldig verklaart aan de rekeninghouder. De bank ver-
schaft de rekeninghouder door creditering een vordering op de bank.436 Dit
tijdstip van creditering is in de regel niet moeilijk vast te stellen.437

430 Zie HR 26 januari 2001, JOR 2001/51 (Standard/ING).
431 Zie HR 7 juni 1929, NJ 1929/1285, m.nt. P. Scholten (Staat/Buitenlandsche Bank-

vereeniging); HR 10 januari 1975, NJ 1976/249, m.nt. B. Wachter (Giro/Standaard-
films) en HR 29 oktober 2004, JOR 2004/338, m.nt. A. van Hees (Van den Bergh/
Van de Walle), r.o. 3.9.

432 Zie daarover nr. 200 en 214.
433 Zo ook Faber, noot bij HR 23 maart 2012, JOR 2012/236 (ING/Manning q.q.),

onder 4.
434 Vgl. art. 6:114 BW. Zie ook HR 31 maart 1989, NJ 1990/1, m.nt. J.B.M. Vranken (Vis

q.q./NMB); en HR 20 maart 2015, JOR 2015/251, m.nt. N.E.D. Faber, NJ 2015/264,
m.nt. F.M.J. Verstijlen en m.nt. A.I.M. van Mierlo (JPR/Gunning q.q.).

435 Girale betaling is een verbintenisrechtelijke figuur. Of de rekeninghouder een
vordering verkrijgt op zijn bank als gevolg van een girale boeking, is dan ook een
verbintenisrechtelijke kwestie. Zie HR 26 januari 2007, JOR 2007/79, m.nt. N.E.D.
Faber (Ontvanger/De Kerseboom I).

436 Vgl. HR 10 januari 1975, NJ 1976/249, m.nt. B. Wachter (Giro/Standaardfilms); HR
8 juli 1987, NJ 1988/104, m.nt. W.C.L. van der Grinten (Loeffen q.q./Bank Mees &
Hope I); HR 7 oktober 1988, NJ 1989/449, m.nt. J.B.M. Vranken (AMRO/THB); en
HR 3 december 2004, JOR 2005/51, m.nt. N.E.D. Faber, NJ 2005/200, m.nt. P. van
Schilfgaarde (Mendel q.q./ABN Amro).

437 Zo ook MvA II, Parl. Gesch. Boek 6, 462.
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Het is niettemin denkbaar dat de vordering van de rekeninghou-
der op zijn bank reeds ontstaat vóór het tijdstip van creditering. Het gaat
erom of de rekeninghouder de macht over de gelden kan uitoefenen, het-
geen onder omstandigheden ook mogelijk is zonder dat de gelden op de
bankrekening van de rekeninghouder zijn bijgeschreven.438 Omgekeerd is
het eveneens mogelijk dat ondanks de creditering – achteraf beschouwd –

geen vordering van de rekeninghouder op zijn bank is ontstaan. Uit de
rechtsverhouding tussen hen kan voortvloeien dat de bijschrijving in
bepaalde gevallen boekhoudkundig ongedaan gemaakt kan worden. Daar-
bij valt te denken aan de ongedaanmaking van de creditering als gevolg
van een gestorneerde automatische incasso, van een onjuiste boeking of van
een onbevoegd gegeven betaalopdracht. Als gevolg van de uitoefening van
een dergelijke bevoegdheid om de creditering administratief terug te boe-
ken, is ondanks de aanvankelijke bijboeking van de rekening geen vordering
van de rekeninghouder op de bank ontstaan ter grootte van het oorspron-
kelijk gecrediteerde bedrag.439

121. Andersoortige afdrachtvorderingen. De vordering van een rekeninghou-
der op zijn bank uit hoofde van de creditering van zijn bankrekening met
een van een derde afkomstig bedrag is een belangrijk voorbeeld van een
afdrachtvordering.440 Ook andersoortige rechtsverhoudingen kunnen lei-
den tot afdrachtverplichtingen van gelden en goederen die de ene partij
(de tussenpersoon) ontvangt ten behoeve van de andere partij (de achter-
man). Deze afdrachtverplichting kan algemeen van aard zijn, bijvoorbeeld
bij een assurantietussenpersoon, of bijzonder indien zij is gericht op het
ontvangen en afdragen van bepaalde door partijen tevoren aangewezen
gelden, zoals een incasso-opdracht aan een advocaat, de inschakeling van
een notaris bij de levering van een registergoed of een derde-begunstiging
onder een bankgarantie. De afdrachtverplichting van de tussenpersoon

438 HR 15 juni 2012, JOR 2012/274, m.nt. A. Steneker, NJ 2012/458, m.nt. A.I.M. van
Mierlo (De Kerseboom/Ontvanger II). Vgl. MvA II, Parl. Gesch. Boek 6, p. 463 en
HR 7 juni 1929, NJ 1929/1285.

439 Vgl. HR 26 januari 2001, JOR 2001/51; (Standard/ING); HR 3 december 2004, JOR
2005/51, m.nt. N.E.D. Faber, NJ 2005/200, m.nt. P. van Schilfgaarde (Mendel q.q./
ABN Amro); HR 16 september 2011, NJ 2012/89, m.nt. P. van Schilfgaarde (SNS
Bank/Pasman q.q.); en art. 19 lid 3 ABV 2009. Zie ook MvA II, Parl. Gesch. Boek 6,
p. 463.

440 Voor beslag is deze beperking terug te voeren op HR 7 juni 1929, NJ 1929/1285,
m.nt. P. Scholten (Staat/Buitenlandsche Bankvereeniging). Wat betreft stille ver-
panding bij voorbaat is zij recent door de Hoge Raad bevestigd in HR 17 februari
2012, JOR 2012/234, m.nt. B.A. Schuijling, NJ 2012/605, m.nt. F.M.J. Verstijlen
(Rabobank/Kézér q.q.).
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ontstaat in beide gevallen zodra hij ten behoeve van zijn achterman de
goederen of gelden ontvangt. Indien bij deze inning door de tussenpersoon
gebruik wordt gemaakt van een nadere tussenpersoon (een onderlastheb-
ber), heeft dat geen invloed op het ontstaan van de vordering van de ach-
terman of de tussenpersoon. Op het tijdstip dat de onderlasthebber gelden
ontvangt ontstaat een vordering van de tussenpersoon op de onderlast-
hebber en tezelfdertijd een vordering van de achterman op de tussenpersoon
tot afdracht van de geïncasseerde gelden.441 Het is aldus niet relevant voor
de vordering van de achterman of zijn tussenpersoon reeds de beschikking
heeft gekregen over de gelden.

– Vorderingen vanwege de beëindiging of wijziging van een overeenkomst
122. De beëindiging van een overeenkomst kan het ontstaan van tal van vor-
deringen tussen de voormalige contractspartijen veroorzaken. In de eerste
plaats kan worden gedacht aan ongedaanmakings- en restitutievorderin-
gen. Eindigt een overeenkomst door ontbinding of opzegging dan ontstaan
de eventuele vorderingen tot ongedaanmaking of restitutie als gevolg daar-
van pas door de genoemde beëindigingshandeling, zodat de schuldeiser die
vorderingen pas op dat moment verkrijgt. Aldus is tot de beëindiging geen
sprake van reeds voordien (bij het sluiten van de overeenkomst of bij het
verrichten van bepaalde prestaties uit hoofde van de overeenkomst) ont-
stane vorderingen tot ongedaanmaking of restitutie onder de opschortende
voorwaarde van ontbinding of opzegging. Dit volgt uit het arrest ING/
Nederend q.q.442 Het betrof de restitutie van vooruitbetaalde pensioenpre-
mies, voorschotten voor gasleveranties en een resterend frankeertegoed.
Redengevend voor de Hoge Raad is dat door de ontbinding of opzegging
de rechtsverhouding tussen partijen ingrijpend wordt gewijzigd, als
gevolg waarvan veelal bestaande verbintenissen tot een einde komen en
nieuwe verbintenissen (tot ongedaanmaking of restitutie) ontstaan.443 Deze
uitkomst kan, voor zover de beëindiging niet van rechtswege intreedt, ook
worden verklaard doordat de desbetreffende vorderingen afhankelijk zijn
van het uitbrengen van een wilsverklaring tot opzegging of ontbinding
door een van de partijen bij de overeenkomst. Overigens zal niet ieder
“tegoed” dat een partij bij zijn wederpartij aanhoudt, pas bij beëindiging

441 HR 24 maart 1995, NJ 1996/447, m.nt. H.J. Snijders (Jahn/Nask).
442 HR 3 december 2010, JOR 2011/63, m.nt. B.A. Schuijling (ING/Nederend q.q.). In

vergelijkbare zin reeds Van Boom 1993, p. 722.
443 Vgl. ook Meijers 1958, p. 102-103, over de gevolgen van een ingrijpende wijziging

van de rechtsverhouding op het voortbestaan of ontstaan van een verbintenis.
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een vordering (tot afgifte) opleveren. Heeft het tegoed niet het karakter van
een vooruitbetaling, maar bijvoorbeeld veeleer dat van een waarborgsom,
dan zal – aangenomen dat partijen geen pandrecht op geld beogen te ves-
tigen – reeds door het storten van de waarborgsom een vordering ontstaan
op degene die de som heeft bedongen en ontvangen.444

In de tweede plaats kunnen sommige bijzondere overeenkomsten bij
hun beëindiging bepaalde aanspraken verlenen aan een van de contracts-
partijen. De vorderingen ontstaan als uitgangspunt eveneens bij beëindi-
ging van het contract. Voor arbeidsovereenkomsten kan worden gewezen
op de verplichting om bij einde dienstverband niet-genoten vakantiedagen
in geld uit te keren (art. 7:641 lid 1 BW). Deze vordering ontstaat volgens
de Hoge Raad eerst bij de beëindiging van de arbeidsovereenkomst.445 De
opzegging van de arbeidsovereenkomst vormt ook de aanleiding voor het
ontstaan van een eventuele verplichting van de werkgever tot affinancie-
ring van de premievrije pensioenaanspraak van de werknemer. Eerst door
de opzegging van de arbeidsovereenkomst ontstaat deze vordering van de
werknemer. Van een voordien reeds bestaande verbintenis onder opschor-
tende voorwaarde is uitdrukkelijk geen sprake.446

Bij huurovereenkomsten geeft de beëindiging aanleiding tot de ople-
veringsplicht van de huurder (vgl. art. 7:224 BW). Zowel de daaruit voort-
vloeiende ontruimingsplicht als de verplichting om de schade aan het
gehuurde te herstellen of te vergoeden, zijn uit de huurovereenkomst voort-
vloeiende verbintenissen die bij het einde van de huur ontstaan.447

Een laatste voorbeeld houdt verband met de beëindiging van een
overeenkomst van vennootschap (maatschap, vennootschap onder firma
of commanditaire vennootschap). De vennootschap is een hoogstpersoon-
lijke rechtsbetrekking. Zij wordt door de vennoten aangegaan intuitu
personae, als gevolg waarvan de vennootschap in beginsel wordt ontbonden
door dood, curatele, faillissement of wettelijke schuldsanering van één van
de vennoten.448 In de vennootschapsovereenkomst kunnen echter voort-
zettingsregelingen worden opgenomen om de continuïteit van de vennoot-
schap tussen de resterende vennoten mogelijk te maken. Deze regelingen

444 Vgl. MvA II, Parl. Gesch. Boek 3, p. 787.
445 HR 3 december 1999, JOR 2000/17, m.nt. Boekraad, NJ 2000/53, m.nt. P. van

Schilfgaarde (LISV/Wilderink q.q).
446 HR 12 november 1993, NJ 1994/229, m.nt. W.M. Kleijn (Frima q.q./Blankers).
447 Zie HR 18 juni 2004, JOR 2004/221, m.nt. G.A.J. Boekraad, NJ 2004/617, m.nt.

P. van Schilfgaarde (Van Galen q.q./Circle Vastgoed) en HR 19 april 2013, JOR
2013/224, m.nt. G.A.J. Boekraad, NJ 2013/291, m.nt. F.M.J. Verstijlen (Koot
Beheer/Tideman q.q.).

448 Zie vooral art. (16 en 19 WvK jo.) 7A:1683 BW.
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bestaan in de regel uit de afspraak tot voortzetting van de vennootschap in
een gewijzigde samenstelling en, in verband daarmee, afspraken die beogen
het vermogen van de vennootschap zo veel als nodig is bijeen te houden.
Deze voortzettingsregelingen kunnen automatische werking hebben of
afhankelijk zijn gemaakt van een nadere wilsverklaring.449 De uitgetreden
vennoot zal in de regel recht hebben op een waardevergoeding van zijn
deelgerechtigdheid in het vermogen van de voortgezette vennootschap. De
omvang van deze vergoeding hangt af van hetgeen de vennoten daarom-
trent zijn overeengekomen of, bij gebreke van een afspraak, van de inbreng
van de uitgetreden vennoot en de grondslag waarop hij in winsten en ver-
liezen deelt.450 Het ontstaansmoment van een voortzettingsregeling zon-
der automatisch effect is aan de orde geweest in HR 25maart 1988, NJ 1989/
200 (Staal Bankiers/Ambags q.q.). Het betrof een regeling voor het geval
een van de maten failleerde. De maatschap werd ontbonden, tenzij de ove-
rige maten binnen een zekere termijn zouden beslissen om de maatschap
voort te zetten. Tevens zouden de overige maten het maatschapsaandeel
van de gefailleerde maat kunnen overnemen tegen een verplichting om hem
de waarde van dit aandeel te vergoeden. Deze waardevergoedingsvorde-
ring van de gefailleerde op zijn maten was afhankelijk van twee wilsver-
klaringen van de overige maten, namelijk (i) de keuze om de maatschap
voort te zetten en (ii) de uitoefening van hun recht om het maatschaps-
aandeel over te nemen. Volgens de Hoge Raad ontstaat een dergelijke vor-
dering, die afhankelijk is van wilsverklaringen van de debiteur, eerst door
aflegging van deze wilsverklaringen.451 Voor het geval van een automati-
sche voortzettingsregeling ligt het in de rede om het ontstaansmoment aan
te knopen bij het tijdstip waarop de regeling in werking treedt, hetgeen in
de regel het tijdstip is waarop de vennootschapsovereenkomst ten aan-
zien van de uittredend vennoot eindigt. Dat sluit aan bij de overweging in
het arrest ING/Nederend q.q. dat de rechtsverhouding tussen partijen door
een ontbinding of opzegging ingrijpend wordt gewijzigd, als gevolg waar-
van nieuwe verbintenissen tot ongedaanmaking of restitutie ontstaan.452

449 Asser/Van Olffen 7-VII* 2010/238; en Asser/Maeijer 5-V 1995/238 e.v.
450 Zie Asser/Van Olffen 7-VII* 2010/249; Asser/Maeijer 5-V 1995/157 e.v.; en HR

3 mei 1968, NJ 1968/267, m.nt. G.J. Scholten (Otten).
451 HR 25 maart 1988, NJ 1989/200, m.nt. W.M. Kleijn (Staal Bankiers/Ambags q.q.).
452 HR 3 december 2010, JOR 2011/63, m.nt. B.A. Schuijling (ING/Nederend q.q.).
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123. De wijziging van een overeenkomst kan, op vergelijkbare wijze als een
beëindiging, zodanig ingrijpen in de rechtsverhouding tussen partijen dat
hierdoor bestaande verbintenissen tot een einde komen en nieuwe verbin-
tenissen ontstaan. Echter, niet iedere aanpassing van een bestaande over-
eenkomst zal leiden tot nieuwe verbintenissen. De vergelijking dringt zich
hier op met novatie (schuldvernieuwing) waarbij krachtens overeenkomst
een bestaande verbintenis wordt vervangen door een andere. In dat geval
doet de schuldeiser afstand van zijn vordering waartegen de schuldenaar
een nieuwe verbintenis op zich neemt (afstand om baat). De afstand heeft tot
gevolg dat het oorspronkelijke vorderingsrecht tenietgaat, ook wanneer de
afstand geschiedt in het kader van een (objectieve of subjectieve) schuld-
vernieuwing.453 Ook hier geldt dat niet iedere wijziging van de inhoud van
de verbintenis door een nadere overeenkomst een schuldvernieuwing
oplevert. Schuldvernieuwing zal moeten worden aangenomen indien (i)
partijen ondubbelzinnig uitspreken dat zij zich van de bestaande verbinte-
nis losmaken en hun rechtsverhouding uitsluitend door de nieuwe over-
eenkomst bepaald willen zien; of (ii) de nieuwe overeenkomst aan de
verbintenis een zo afwijkende inhoud of strekking geeft dat deze naar
verkeersopvatting niet meer als ‘dezelfde’ kan worden beschouwd.454 Van
dit laatste zal sprake zijn indien het karakter van de overeenkomst wijzigt,
bijvoorbeeld van huur naar koop. De wijziging van de omvang van de ver-
bintenis of van bijkomstige eigenschappen van de rechtsverhouding zal
daarentegen nog geen tenietgaan en ontstaan van vorderingen tot gevolg
hebben. In het bijzonder is daarvan geen sprake indien de wederzijdse
verplichtingen slechts worden gereduceerd.455

3.4.3.9 Beïnvloeding van het ontstaansmoment

124. De vraag kan rijzen in hoeverre ruimte bestaat voor het overeenkomen
door de schuldeiser en schuldenaar van een afwijkend (vroeger) ontstaans-
moment.456 Doorslaggevend voor het antwoord op deze vraag is de mate

453 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-II 2013/333.
454 TM, Parl. Gesch. Boek 6, p. 482-483. Zie ook Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-II

2013/333.
455 Vgl. HR 23 mei 2014, JOR 2014/252, m.nt. B.A. Schuijling (ABN AMRO/UBO 35).

Vgl. ook Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-II 2013/325 ten aanzien van schuldver-
nieuwing.

456 Zie reeds (naar aanleiding van HR 30 januari 1987, NJ 1987/530, m.nt. W.C.L. van
der Grinten (WUH/Emmerig q.q.)): Blom 1988, p. 23 en 39.
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waarin dit ontstaansmoment ter vrije bepaling staat van partijen. Ten aan-
zien van vorderingen uit de wet bestaat deze vrijheid mijns inziens niet.457

Met betrekking tot vorderingenmet een contractuele grondslag bestaat deze
vrijheid als uitgangspunt wel. Uit de aan het overeenkomstenrecht ten
grondslag liggende beginselen van partijautonomie en contractsvrijheid
volgt dat – binnen de grenzen van de wet – het partijen vrijstaat om de
inhoud, de werking en de voorwaarden van een overeenkomst naar eigen
inzicht te bepalen.458 Daaronder kan ook worden begrepen de vrijheid om
met onmiddellijk effect verbintenissen tussen beiden in het leven te roe-
pen.459 De jurisprudentie omtrent het ontstaansmoment van bepaalde typen
vorderingen is niet van dwingende aard in die zin dat partijen geen afspra-
ken kunnen maken over een afwijkend ontstaansmoment.

De vrijheid van partijen om het ontstaansmoment van vorderingen
te beïnvloeden, is echter niet onbegrensd. Die begrenzing houdt verband
met de omstandigheid dat het bestaan van een vordering weliswaar een
kwestie van verbintenissenrecht is, maar dat zij tevens doorwerkt in het
goederenrecht en insolventierecht. Afspraken over het al dan niet bestaan
van vorderingen raken aldus niet slechts de rechtspositie van contracts-
partijen, maar ook die van derden met aanspraken op die vordering. Dit
rechtvaardigt dat de bedoeling van partijen in dit verband dient te worden
geobjectiveerd.460 Het komt daardoor niet zuiver aan op hetgeen partijen
zijn overeengekomen, maar op hetgeen in het licht van de relevante ver-
keersopvatting voortvloeit uit hun rechtsverhouding. In het bijzonder
meen ik dat het partijen niet vrijstaat om een vordering die realiter een
toekomstig karakter heeft door een enkele afspraak tot een bestaande vor-
dering te bestempelen. Hetzelfde geldt voor het contractueel ‘omkatten’
tot een opschortende voorwaarde van een bepaalde omstandigheid die
normalerwijs een ontstaansvereiste vormt voor de vordering. Een dergelijke
etikettenzwendel zou geen invloed moeten hebben op de kwalificatie als
een bestaande vordering.

457 Vgl. (ten aanzien van wettelijke regresvorderingen) Faber & Vermunt, noot bij HR
6 april 2012, JOR 2014/172 (ASR/Achmea). Anders: Verdaas 2014/30.

458 Zie ook Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/41.
459 Vgl. Verstijlen 2013a; Verdaas 2014/24; en Faber & Vermunt, noot bij HR 6 april

2012, JOR 2014/172 (ASR/Achmea). Zie ook HR 16 oktober 2015, JOR 2016/20,
m.nt. N.E.D. Faber & N.S.G.J. Vermunt (De Lage Landen/Van Logtestijn q.q.) over
het in het leven roepen van een contractuele (voorwaardelijke) regresvordering.

460 In vergelijkbare zin: Rongen 2012/894.
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Voor deze benadering valt steun te vinden in de parlementaire
geschiedenis. Zo is naar aanleiding van het arrest WUH/Emmerig q.q. de
vraag gesteld of het toekomstige karakter van een huurvordering kan
worden omzeild doordat partijen overeenkomen dat de gehele huur voor
een bepaalde periode bij vooruitbetaling onmiddellijk is verschuldigd, zij
het dat de huurder deze huurschuld in maandelijkse termijnen mag aflossen
en voorts dat wanneer achteraf blijkt dat een deel van de huur niet is geno-
ten, de schuld evenredig zal zijn of zal worden verminderd. De minister
antwoordde hierop, na overigens voorop te hebben gesteld dat het oordeel
aan de rechter is overgelaten, dat van belang zal zijn van hoeveel niet of
niet volledig vaststaande feiten het bestaan van die vordering afhankelijk is.
In het voorliggende geval is de huurder verplicht tot reële betalingen van
vergelijkbare omvang als de huurtermijnen en deze verplichting is afhan-
kelijk van dezelfde onzekere factoren zoals in het arrest WUH/Emmerig
q.q. aan de orde waren. In een dergelijk geval is het volgens de minister
onaannemelijk dat de rechter niet tot dezelfde slotsom zal komen wat het
toekomstige karakter van de vorderingen betreft.461 De objectivering van de
afspraken brengt met zich dat een constructie die op kunstmatige wijze een
bestaande vordering beoogt te creëren die door de schuldenaar niet werke-
lijk is verschuldigd, zonder invloed is op het ontstaansmoment van de vor-
dering. In zoverre komt aan de jurisprudentie over het ontstaansmoment
van bepaalde typen vorderingen wel een dwingend karakter toe. Het is
namelijk niet mogelijk om een vordering die krachtens die rechtspraak toe-
komstig is vanwege de afhankelijkheid van de vervulling van toekomstige
elementen, door een enkele afspraak tot een bestaande vordering te bevorde-
ren indien de werkelijke verschuldigdheid van de prestatie van dezelfde
toekomstige elementen afhankelijk blijft.

Tot deze benadering verhoudt zich moeizaam de, door de Hoge Raad
erkende, vrijheid van partijen om (in het kader van een overwaarde-arran-
gement) een bestaande contractuele regresvordering in het leven te roepen
onder de opschortende voorwaarde van betaling door de schuldeiser.462

De voorwaarde verbonden aan deze contractuele regresvordering is identiek
aan het ontstaansvereiste voor een wettelijke regresvordering van een
hoofdelijke schuldenaar of borg.463 De verschuldigdheid van de contractuele
en wettelijke varianten zijn daarmee van dezelfde toekomstige elementen

461 MvA I Inv., Parl. Gesch. Boek 3 (Inv. 3, 5 en 6), p. 1253. Vgl. Rongen 2012/894.
462 HR 16 oktober 2015, JOR 2016/20, m.nt. N.E.D. Faber & N.S.G.J. Vermunt (De

Lage Landen/Van Logtestijn q.q.).
463 Zie nr. 102-103 over het ontstaansmoment van regresvorderingen.
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afhankelijk. Het enkele gegeven dat partijen een regresvordering als
bestaand aanmerken, zou naar mijn mening niet van invloed moeten zijn
op het ontstaansmoment. Overigens is in dit geval geen sprake van een beïn-
vloeding door partijen van het ontstaansmoment van de wettelijke regres-
vordering. De afspraken tussen schuldeiser en schuldenaar halen haar
ontstaansmoment niet naar voren, maar veroorzaken het ontstaan van een
zelfstandige contractuele regresvordering naast een eventuele wettelijke
regresvordering.

Een geval dat hiervan moet worden onderscheiden is dat waarin
partijen de verschuldigdheid van een prestatie hebben ontdaan van deze
afhankelijkheid van dezelfde toekomstige elementen. Zo is bijvoorbeeld
denkbaar dat de schuldenaar een zelfstandige betalingsverplichting (onder
tijdsbepaling of bepaalde voorwaarden) op zich neemt die onafhankelijk is
gemaakt van de verrichting van een normalerwijs daarmee corresponde-
rende tegenprestatie. De zekerheid over de toekomstige opeisbaarheid kan
voorts worden versterkt doordat afstand wordt gedaan van verweermid-
delen voortvloeiend uit de rechtsverhouding tussen partijen, zoals rechten
tot opschorting of ontbinding.464 In een dergelijk geval bereikt de werkelijke
uiteindelijke verschuldigdheid van de vordering door de schuldenaar een
zodanige mate van waarschijnlijkheid, dat reeds bij het sluiten van de
overeenkomst het bestaan van deze vordering kan worden aangenomen.

Een geval waarin naar mijn overtuiging geen twijfel bestaat over de
beïnvloeding van het ontstaansmoment, is dat van de bedongen vooruit-
betaling. Indien partijen de opeisbaarheid van een vordering naar voren
in de tijd halen, zal steeds het ontstaansmoment van de vordering nood-
wendig volgen. Een opeisbare vordering is immers per definitie een
bestaande vordering. Zo kunnen partijen bedingen dat een bepaalde
vordering bij vooruitbetaling dient te worden voldaan. In dat geval leidt
het naar mijn mening geen twijfel dat de vordering reeds ontstaat op het
moment dat de verplichting tot vooruitbetaling opeisbaar wordt.465 Daarbij
is niet relevant of het met de vooruitbetaling corresponderende tijdvak is
geëindigd of de tegenprestatie is verricht.

464 Vgl. de zelfstandige betalingsverplichting uit hoofde van een abstracte bankga-
rantie. Zie daarover HR 13 maart 2015, JOR 2015/184, m.nt. G.J.L. Bergervoet, NJ
2015/351, m.nt. T.F.E. Tjong Tjin Tai (Amstelpark Tennis Promotions).

465 Zie ook nr. 109 (huurvorderingen), 112 (arbeidsloon) en 118 (rente).
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3.4.4 Aandelen in kapitaalvennootschappen

3.4.4.1 Aandelen in naamloze en besloten vennootschappen

125. Naamloze en besloten vennootschappen zijn rechtspersonen wier
kapitaal bij de statuten is verdeeld in (één of meer) aandelen.466 Een aandeel
in een naamloze of besloten vennootschap vormt een door de gerechtigde
(aandeelhouder) jegens de vennootschap uit te oefenen vermogensrecht.467

De aandeelhouder is daarmee niet slechts gerechtigd tot een goed, maar
komt tevens in een door het rechtspersonenrecht beheerste rechtsverhou-
ding te staan tot de vennootschap. Uit het aandeelhouderschap vloeien
enkele vermogensrechtelijke rechten voort, zoals het recht op dividend en
een liquidatieoverschot, en rechtspersoonlijke zeggenschapsrechten, zoals
vergader- en stemrechten.468

Het ontstaan van aandelen in naamloze en besloten vennootschap-
pen is een kwestie van rechtspersonenrecht. Een aandeel ontstaat door
oprichting van de naamloze of besloten vennootschap, door uitgifte, dan
wel door fusie, splitsing of omzetting van de vennootschap.469 De aandelen
kunnen uiteraard niet eerder bestaan dan de vennootschap zelf. Een naam-
loze of besloten vennootschap ontstaat door oprichting. Deze oprichting
geschiedt door middel van een notariële akte, die wordt ondertekend door
de oprichters en door degenen die een of meer aandelen nemen.470 Met de
vennootschap ontstaan de aandelen in haar kapitaal. In de oprichtingshan-
deling wordt tevens geacht de toetreding van de aandeelhouders tot de
vennootschap besloten te liggen. Door en met de oprichting van de ven-
nootschap en de toetreding van de eerste aandeelhouders worden de
aandelen door hen verkregen.471

Aandelen kunnen ook gedurende het bestaan van de vennootschap
ontstaan. Na de oprichting kunnen nieuwe aandelen worden gecreëerd
door middel van uitgifte, ook emissie of plaatsing genoemd. De uitgifte

466 Vgl. de art. 2:64 lid 1 en 2:79 lid 1 BW (naamloze vennootschap), alsmede de art.
2:175 lid 1 en 2:190 BW (besloten vennootschap). Zie ook Asser/Nieuwe Weme &
Van Solinge 2-II* 2009/192.

467 HR 2 december 1994, NJ 1995/288, m.nt. J.M.M. Maeijer (Poot/ABP). Zo ook
Asser/Nieuwe Weme & Van Solinge 2-II* 2009/202.

468 Vgl. Asser/NieuweWeme & Van Solinge 2-II* 2009/44 en 190; en Van Schilfgaarde/
Winter & Wezeman 2013/32. Ontbreekt zowel het stemrecht als een aanspraak op
winst of reserves, dan is geen sprake van een aandeel (art. 2:190 BW). Zie hierover
ook Asser/Nieuwe Weme & Van Solinge 2-II* 2009/191.

469 Asser/Nieuwe Weme & Van Solinge 2-II* 2009/193.
470 Art. 2:64/175 lid 2 BW.
471 Vgl. Asser/Nieuwe Weme & Van Solinge 2-II* 2009/39, 40 en 42.
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van een aandeel geschiedt door een meerzijdige rechtshandeling tussen
de vennootschap en de nemer van het aandeel. Het aandeel ontstaat met
deze plaatsing.472 Deze uitgifte van aandelen op naam vereist een daartoe
bestemde notariële akte waarbij de vennootschap en de nemers van de
aandelen partij zijn.473 Dit ligt anders indien het de uitgifte betreft van aan-
delen op naam in een naamloze “beursvennootschap”, zoals bedoeld in
art. 2:86c BW, of de uitgifte van aandelen aan toonder in een naamloze ven-
nootschap. Het wordt aangenomen dat de plaatsing van deze aandelen
vormvrij kan geschieden.474 De uitgifte van nieuwe aandelen moet overi-
gens worden onderscheiden van het uitgiftebesluit door het bevoegde
vennootschapsorgaan.475

Bij juridische fusie of splitsing van naamloze of besloten vennoot-
schappen bestaan vergelijkbare mogelijkheden. Fusie of splitsing leidt mede
ertoe dat de aandeelhouders van de verdwijnende respectievelijk splitsende
vennootschap in beginsel aandeelhouders worden van de verkrijgende ven-
nootschap.476 Indien de verkrijgende vennootschap reeds was opgericht, is
de toekenning van aandelen aan deze nieuwe aandeelhouders te vergelij-
ken met de uitgifte van nieuwe aandelen. De fusie of splitsing kan echter
gepaard gaan met de oprichting van een nieuwe rechtspersoon.477 In dit
geval ligt de oprichtingshandeling, en daarmee de toetreding van de aan-
deelhouders, in de rechtshandeling van fusie of splitsing besloten.478 De
fusie of splitsing geschiedt door middel van een notariële akte en heeft wer-
king vanaf de dag volgend op haar verlijden.479 Aldus ontstaan de nieuwe
aandelen met ingang van de dag volgend op het verlijden van de akte van
fusie of splitsing. Ook bij de omzetting van een rechtspersoon in een naam-
loze of besloten vennootschap kunnen nieuwe aandelen ontstaan. Nieuwe
aandelen ontstaan in ieder geval wanneer de oorspronkelijke rechtspersoon

472 Asser/Nieuwe Weme & Van Solinge 2-II* 2009/267.
473 Art. 2:86/196 BW.
474 Vgl. Asser/Nieuwe Weme & Van Solinge 2-II* 2009/267, 276 en 279; en Van

Schilfgaarde/Winter & Wezeman 2013/30. De afgifte van het toonderbewijs wordt
hier overigens niettemin als onderdeel van de plaatsing aangemerkt.

475 Vgl. Asser/Nieuwe Weme & Van Solinge 2-II* 2009/236 en 267; en Van
Schilfgaarde/Winter & Wezeman 2013/30. Zie voor het uitgiftebesluit art. 2:96/
206 BW.

476 Vgl. art. 2:311/2:334e BW.
477 Vgl. art. 2:309 en 2:334a BW.
478 Vgl. Asser/Nieuwe Weme & Van Solinge 2-II* 2009/41.
479 Art. 2:318 lid 1 BW en 2:334n lid 1 BW.
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geen kapitaalvennootschap was. Door de omzetting ontstaan nieuwe aan-
delen die, in het geval van de omzetting van een vereniging, coöperatie of
onderlinge waarborgmaatschappij, van rechtswege zullen toekomen aan de
voormalige leden.480

126. In andere dan de hiervoor genoemde gevallen is niet steeds duidelijk
of nieuwe aandelen ontstaan. Hierbij kan worden gedacht aan de omzet-
ting van een naamloze naar besloten vennootschap of omgekeerd en aan
de conversie of splitsing van aandelen.

Indien een naamloze vennootschap wordt omgezet in een besloten
vennootschap en in het omgekeerde geval dat een besloten vennootschap
wordt omgezet in een naamloze vennootschap, is niet duidelijk of dat
door de omzetting nieuwe aandelen ontstaan. Reeds voor de omzetting
had de vennootschap een in aandelen verdeeld kapitaal en ook na de omzet-
ting is dat het geval. De vraag is of de aandelen in de omgezette vennoot-
schap nog dezelfde of nieuwe aandelen zijn. In ieder geval kan niet worden
gezegd dat door de omzetting een nieuwe vennootschap ontstaat. Uit art.
2:18 lid 8 BW volgt uitdrukkelijk dat de rechtspersoon bij omzetting blijft
voortbestaan. Aldus is de omzetting niet te beschouwen als een ontbinding
van de rechtspersoon gevolgd door de oprichting van een nieuwe rechts-
persoon. Slechts haar rechtsvormwordt gewijzigd. Het behoud van de iden-
titeit en de zelfstandigheid van de vennootschap staan hierbij voorop.481 De
omzetting wordt dan ook wel gekenschetst als een ingrijpende statutenwij-
ziging. Behoudens de wijziging van de rechtsvorm van de rechtspersoon,
blijft alles zoveel mogelijk bij het oude. Hierop gelet, ligt het in de rede om
aan te nemen dat niet alleen de rechtspersoon, maar ook de aandelen de
omzetting “overleven”. De aandelen bestaan aldus voort, eventueel met een
wijziging van de aan het aandeel verbonden rechten.

Een vergelijkbare situatie speelt bij de conversie van bestaande aan-
delen. Onder conversie wordt begrepen het geval dat een aandeel van de
ene soort wordt omgezet in een aandeel van een andere soort. De conversie
kan plaatsvinden krachtens wijziging van de statuten of, mits de statuten
daartoe de ruimte scheppen, door een besluit van het daartoe bevoegde
vennootschapsorgaan.482 De heersende opvatting is dat bij deze figuur geen
sprake is van het intrekken van de oorspronkelijke aandelen gevolgd door

480 Art. 2:72/183 lid 3 BW.
481 Vgl. MvT, Kamerstukken II 1982/83, 17 725, nr. 3, p. 64; en Nota II, Kamerstukken II

1982/83, 17 725, nr. 13, p. 10.
482 Zie hierover Asser/Nieuwe Weme & Van Solinge 2-II* 2009/194.
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de uitgifte van nieuwe.483 Het belang hiervan is vooral gelegen in de
omstandigheid dat de conversie in dat geval mogelijk is zonder een nieuw
emissiebesluit. De geconverteerde aandelen blijven in stand als kapitaal-
deelneming. Er worden slechts wijzigingen aangebracht in de rechten die
aan het aandeel zijn verbonden. Het ligt daarom in de rede om – ook vanuit
een goederenrechtelijk perspectief – aan te nemen dat door de conversie
geen nieuwe aandelen ontstaan.

De omzetting van rechtspersonen en de conversie van aandelen moet
overigens worden onderscheiden van de conversie van converteerbare obli-
gaties in aandelen van een vennootschap en van de uitoefening van ander-
soortige rechten tot het nemen van aandelen zoals bepaalde optierechten,
ookwarrants genoemd, om aandelen te verkrijgen tegen bepaalde voorwaar-
den. Dergelijke rechten geven slechts een aanspraak op de verschaffing van
een aandeel in een bepaalde kapitaalvennootschap. De verlener van deze
rechten verbindt zich tot het te zijner tijd verschaffen van aandelen.484 Daar-
bij kan het gaan om de verschaffing van reeds bestaande aandelen, maar
ook van nieuwe aandelen in de vennootschap. Bij bestaande aandelen zal
de houder van het recht door overdracht de aandelen kunnen verkrijgen. Bij
nieuwe aandelen zal sprake zijn van een uitgifte van nieuwe aandelen aan
de houder van het recht.485

Een laatste voorbeeld van een geval waarbij niet geheel duidelijk is of
nieuwe aandelen ontstaan is de splitsing van een aandeel. Onder een der-
gelijke splitsing wordt verstaan het geval dat de nominale waarde van de
aandelen door statutenwijziging wordt verlaagd, terwijl de kapitaaldeelne-
ming in stand blijft.486 Bijvoorbeeld, één aandeel met een nominale waarde
van € 10 wordt gesplitst in tien aandelen met een nominale waarde van
€ 1. Evenals bij de conversie van aandelen is de heersende opvatting dat
bij deze figuur geen sprake is van het intrekken van de oorspronkelijke
aandelen gevolgd door de uitgifte van nieuwe.487 Het belang hiervan is
wederom vooral gelegen in de omstandigheid dat de conversie in dat geval
mogelijk is zonder een nieuw emissiebesluit. Evenals bij conversie blijft
het totaal geplaatste kapitaal bij splitsing gelijk. Echter, anders dan bij

483 Vgl. Asser/Nieuwe Weme & Van Solinge 2-II* 2009/194; en Van Schilfgaarde/
Winter & Wezeman 2013/30.

484 Vgl. MvT, Kamerstukken II 1978/79, 15 304, nr. 3, p. 30 (ten aanzien van art. 2:96
lid 5 BW).

485 Vgl. Prinsen 2002, p. 96-100 en 103-106 (over converteerbare obligaties).
486 Zie hierover Asser/Nieuwe Weme & Van Solinge 2-II* 2009/193.
487 Vgl. Asser/Nieuwe Weme & Van Solinge 2-II* 2009/193; en Van Schilfgaarde/

Winter & Wezeman 2013/30.
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conversie neemt door de splitsing de hoeveelheid geplaatste en zelfstandig
verhandelbare aandelen toe. Daargelaten of het hier een uitgifte betreft, valt
in dit licht moeilijk vol te houden dat bij splitsing geen nieuwe aandelen
ontstaan. Bij het voorbeeld van het aandeel dat wordt gesplitst in tien aan-
delen, ontstaan ten minste negen nieuwe aandelen.

3.4.4.2 Dividend en andere uitkeringen

127. Het aandeelhouderschap kan de aandeelhouder een recht verschaf-
fen op uitkering van winst of reserves (art. 2:105/216 BW).488 Indien de
uitkering ten laste komt van de jaarwinst, wordt van dividend gesproken.
Hoewel uitkeringen in geld het meest gebruikelijk zijn, kunnen zij ook
plaatsvinden in aandelen (bonusaandelen) of in andere op geld waardeer-
bare voordelen (natura).489 Naast deze uitkeringen gedurende het bestaan
van de vennootschap is de aandeelhouder in beginsel ook gerechtigd tot
uitkering van een eventueel batig saldo bij de vereffening als gevolg van de
ontbinding van de vennootschap (art. 2:23b BW). Het recht op uitkering dat
is verbonden aan het aandeel vormt de bron van (toekomstige) vorderingen
tot uitkering van de aandeelhouder jegens de vennootschap.

Bij gebreke van een afwijkende statutaire regeling ontstaat het recht
van de aandeelhouder in een naamloze vennootschap op dividenduit-
kering zodra de jaarrekening en daarmee de jaarwinst is vastgesteld.490

Praktisch zal welhaast steeds een statutaire regeling bestaan die de winst
ter beschikking stelt van de algemene vergadering.491 Bij de besloten ven-
nootschap is dit uitgangspunt inmiddels verankerd in art. 2:216 lid 1 BW.
In deze gevallen ontstaat de vordering tot dividenduitkering zodra de
handelingen die deze regeling voorschrijft, zoals een dividendbesluit door
het bevoegde vennootschapsorgaan, zijn verricht.492 Bij de besloten ven-
nootschap is voor het besluit tot uitkering steeds goedkeuring van het
bestuur vereist (art. 2:216 lid 2 BW). Op vergelijkbare wijze ontstaat een
vordering tot tussentijdse uitkering of tot uitkering van een eerder ten laste
van de winst gevormde (uitkeerbare) reserve. Als uitgangspunt is de vor-
dering tot uitkering onmiddellijk opeisbaar. Door een – statutair toegela-
ten – bepaling van een datum van betaalbaarstelling kan de opeisbaarheid

488 Vgl. ook definitie van aandeel in art. 2:190 BW.
489 Vgl. Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIa 2013/180.
490 Zo ook Bier 2003, p. 62; en Huizink, Rechtspersonenrecht, art. 2:105, aant. 10.1.

Anders: Rongen 2012/897, die verdedigt dat de vordering reeds ontstaat bij uit-
gifte van het aandeel.

491 Bier 2003, p. 59; en MvT, Kamerstukken II 2006/07, 31058, nr. 3, p. 68.
492 Huizink, Rechtspersonenrecht, art. 2:105, aant. 10.1; en Rongen 2012/897.
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van de vordering worden uitgesteld. Op het ontstaansmoment van de vor-
dering tot uitkering, is een dergelijke betaalbaarstelling echter niet van
invloed. Overigens is ook denkbaar dat de uitkering krachtens de statuten
pas na een langere periode “vrijvalt” en de aandeelhouder in deze periode
reeds als een crediteur van de vennootschap heeft te gelden. Zijn positie is
in dat geval te vergelijken met die van de rekeninghouder van een geblok-
keerd banksaldo.

De uitkering van een eventueel batig saldo na vereffening van een
ontbonden vennootschap op de voet van art. 2:23b lid 1 BW heeft een vol-
ledig ander karakter dan de uitkeringen gedurende het normale bestaan
van de vennootschap. De vordering tot uitkering van het eventuele over-
schot ontstaat mijns inziens zodra de vennootschap wordt ontbonden. Dat
de omvang van de vordering op dat tijdstip wellicht nog niet kan worden
vastgesteld, maar eerst na het opmaken van een rekening en verantwoor-
ding van de vereffening, doet daaraan niet af. Niet juist lijkt mij de opvat-
ting dat de vordering eerst ontstaat na voldoening van de schuldeisers. De
bestemming en verdeling van het saldo is immers te beschouwen als een
deel van de vereffening.493 De vordering is bovendien niet-opeisbaar totdat
het plan van verdeling, zoals bedoeld in art. 2:23b lid 2 BW, verbindend is
geworden.494

3.4.5 Girale effecten

128. Als girale effecten kunnen worden aangemerkt de rechten van beleg-
gers uit hoofde van een door een bewaarder op hun naam geadministreerd
tegoed op een effectenrekening. In nationaal verband is vooral het systeem
van de de Wet giraal effectenverkeer (Wge) van belang. De Wge biedt een
bijzonder goederenrechtelijk regime voor het giraal effectenverkeer, dat is
gebaseerd op een gemeenschapsconstructie. In het stelsel van deWge houdt
de intermediair voor iedere soort effecten een afzonderlijk verzameldepot
(art. 9 Wge). Tot het depot behoren alle effecten van dezelfde soort die door
of voor de intermediair worden bewaard of aan hem zijn geleverd (art. 10,
aanhef en onder a, Wge) Daarnaast behoren tot het depot onder meer de
“tegoeden” ter zake van deze effecten bij andere intermediairs, het centraal
instituut of buitenlandse instellingen (art. 10, aanhef en onder b-d, Wge).

493 MvT Inv., Parl. Gesch. Aanpassing BW (Inv. 3, 5 en 6) 1991, p. 210.
494 De vereffenaar kan een voorschot betalen op deze finale uitkering, in de vorm van

een “uitkering bij voorbaat”. Zie art. 2:23b lid 6 BW.
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Een verzameldepot is een gemeenschap waartoe de beleggers als deelge-
noten gezamenlijk zijn gerechtigd, naar evenredigheid van het aantal inge-
brachte of geleverde effecten (art. 12 Wge). De bewaarde effecten en de
overige bestanddelen van het verzameldepot behoren daardoor niet tot het
vermogen van de intermediair. Het aandeel van de belegger, als deelgenoot
in een verzameldepot, vormt een recht op naam.495 Dit “girale” recht kan
langs twee wegen ontstaan.

Enerzijds ontstaat een aanspraak in het betrokken verzameldepot
door de (collectieve) bewaargeving van effecten aan toonder of de levering
ter opname in het verzameldepot van effecten op naam aan een inter-
mediair. Op het tijdstip van de ontvangst, dan wel voltooiing van de leve-
ring, ontstaat van rechtswege een deelgerechtigdheid in het verzameldepot
voor de gerechtigde tot de opgenomen effecten.496 Deze opname van effec-
ten kan zowel door de belegger geschieden (bij reeds uitgegeven effecten),
als door de uitgevende instelling (bij nieuw uit te geven effecten).497 Het
ontstaan van een nieuwe deelgerechtigdheid in het verzameldepot betekent
nog niet dat het aandeel steeds onbezwaard wordt verkregen. Rusten er
beperkte rechten op het opgenomen effect, dan komt dit recht – door
zaaksvervanging – te rusten op het corresponderende aandeel.498

Anderzijds ontstaan aanspraken in het verzameldepot door girale
levering van een aandeel in een verzameldepot aan een belegger. Op
grond van art. 17 Wge geschiedt dit door bijschrijving op naam van de
verkrijger in het daartoe bestemde deel van de administratie van de inter-
mediair. Het gaat aldus om een bijschrijving in de depotboekhouding, het
deel van de administratie dat is bestemd voor boekingen betreffende de
rechten van de cliënten op het verzameldepot. Als bijschrijving volstaat
iedere aantekening in dit deel van de administratie die als zodanig kan
worden opgevat.499 Deze administratieve handeling zal in de regel bestaan
uit de creditering van een effectenrekening, maar zij kan ook in een andere
vorm geschieden. De (definitieve) bijschrijving op naam van de verkrijger is
de enige formaliteit voor het tot stand brengen van de levering. Met de
enkele (bevoegd uitgevoerde) bijschrijving is de girale levering voltooid.500

495 HR 23 september 1994, NJ 1996/461, m.nt. W.M. Kleijn (Kas-Associatie/Drying).
496 Vgl. Schim 2006, p. 71-72. Zie ook Kamerstukken II 1975/76, 13 780, nr. 1-4, p. 33.
497 Art. 12 lid 1 en 2 Wge.
498 Art. 12 lid 1, slot, Wge.
499 Kamerstukken II 1975/76, 13 780, nr. 1-4, p. 37. Zie ook Schim 2006, p. 131.
500 Zie ook Kamerstukken II 1975/76, 13 780, nr. 1-4, p. 36.
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De verkrijger wordt door deze bijschrijving deelgenoot in het betrokken
verzameldepot voor een nieuw aandeel corresponderend met de hoeveel-
heid geleverde effecten. Hoewel de wetgever de girale levering van een
aandeel in een verzameldepot beschouwt als een levering in de zin van art.
3:84 BW, vertoont zij qua karakter veeleer een gelijkenis met de rechtsfiguur
van een girale betaling. De verkrijger verwerft aldus niet zozeer het aandeel
zoals dat toebehoorde aan de vervreemder, maar een nieuw gevormd aan-
deel dat haar ontstaan dankt aan de bijschrijving door zijn intermediair.501

Indien de cliënt reeds deelgerechtigd was tot een bepaald verza-
meldepot kan men de vraag stellen of bij bewaargeving door hem of girale
levering aan hem van dezelfde soort effecten een nieuw aandeel ontstaat
of dat zijn bestaande aandeel in dat verzameldepot meegroeit. De wettekst
en de parlementaire toelichting geven hierover geen duidelijkheid. De
tekst van art. 16 lid 1 Wge suggereert dat de cliënt één aandeel in een ver-
zameldepot heeft, waarvan de omvang afhankelijk is van de hoeveelheid
ingebrachte en geleverde effecten. De parallel met girale betaling pleit
daarentegen voor het aannemen van een nieuwe (aanvullende) aanspraak
als gevolg van een opname in het depot danwel bijschrijving door de inter-
mediair. Voor de toepassing van de regels inzake levering bij voorbaat zou
ik menen dat de cliënt in dit geval een nieuw aandeel verkrijgt, dat voor-
heen nog geen onderdeel van zijn vermogen was. De bijzondere en samen-
gestelde aard van het aandeel in het verzameldepot laat naar mijn mening
voldoende ruimte voor deze benadering.502

129. Naast het regime van de Wge kan worden gewezen op het stelsel van
zogeheten bewaarbedrijven.503 Dit systeem is een constructie gebaseerd
op contractuele afspraken tussen de belegger, de intermediair en diens
bewaarbedrijf.504 De intermediair zorgt voor het beheer en de adminis-
tratie van de effectenrekening, maar de effecten worden bewaard door het
bewaarbedrijf, een rechtspersoon die speciaal voor dit doel is opgericht.
Op deze wijze zijn de effecten afgescheiden van het vermogen van de inter-
mediair en daarmee afgeschermd van verhaal door diens crediteuren. De

501 Zie hierover Schim 2002 en Schim 2006, p. 133-148, met verdere verwijzingen.
502 Zie nader over dit samengestelde karakter: Rank-Berenschot 1998, p. 160-162 en

Schim 2006, p. 121-122.
503 Dit systeem wordt ook aangeduid als het Vabef-systeem. Vabef is een afkorting

van Vereenvoudigde Administratie en Bewaring van Effecten.
504 Zie over dit systeem meer uitgebreid Rank 1996. Zie ook Schim 2009, p. 209-211.

Zie art. 6:18, aanhef en onder b, Nrgfo voor de eisen die door de wetgever aan deze
constructie worden gesteld.
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belegger heeft een vorderingsrecht op naam (tot uitlevering van de bewaar-
de effecten) jegens het bewaarbedrijf dat gelijk is aan de hoeveelheid effec-
ten geadministreerd in zijn rekening bij de intermediair. Dit contractuele
stelsel van effectenbewaring kan – wat betreft de aanspraak van de cliënt –
volledig op één lijn worden gesteld met een stelsel van giraal betalingsver-
keer. Door de (definitieve) bijschrijving van effecten die in bewaring zijn
gegeven of giraal zijn geleverd, ontstaat een vordering van de cliënt op het
bewaarbedrijf.

Overigens heeft de Wge het systeem van effectenbewaarbedrijven
grotendeels overbodig gemaakt. Slechts voor effecten en intermediairs
die buiten het toepassingsbereik van de Wge vallen, is het systeem van
bewaarbedrijven nog van belang. Dit toepassingsbereik is door opvolgende
wetswijzigingen steeds verder uitgebreid. De wetswijziging per 1 januari
2011 heeft de reikwijdte van de Wge zelfs verruimd mede met het doel
het gebruik van effectenbewaarbedrijven zoveel mogelijk overbodig te
maken.505 Het belang van de bewaarbedrijven als een middel van ver-
mogensscheiding is daarmee nog verder afgenomen. Het is echter niet
uitgesloten dat bewaarbedrijven nog enige tijd zullen voortbestaan, in
het bijzonder voor rechten ten aanzien van effecten aan toonder die zich
in het buitenland bevinden.506

3.4.6 Intellectuele eigendomsrechten

3.4.6.1 Inleiding

130. Rechten van intellectuele eigendom (of voortbrengselen van de geest)
vormen vermogensrechten van eigen aard.507 Bij de bepaling van het ont-
staansmoment van de verscheidene rechten van intellectuele eigendom,
moet (grofweg) worden onderscheiden tussen die rechten die een mate-
rieel ontstaansmoment kennen en die rechten die een formeel ontstaans-
moment hebben. De eerste categorie rechten ontstaat van rechtswege
zodra aan de inhoudelijke vereisten daarvoor is voldaan. Deze categorie
bestaat uit onder meer het auteursrecht, de naburige rechten, het data-
bankrecht en het recht op de handelsnaam. Ook het topografierecht
ontstaat van rechtswege. De tweede categorie ontstaat eerst nadat een

505 MvT, Kamerstukken II 2008/09, 31 830, nr. 3, p. 2.
506 Vgl. Rank & Bierman 2011, p. 124-125.
507 Vgl. MvT, Kamerstukken II 1984/85, 19 144 (R 1297), nr. 1-3, p. 6, voor octrooi en

de aanspraak op octrooi.
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verlenende handeling is verricht door het daartoe bevoegde overheids-
orgaan. Deze categorie bestaat vooral uit rechten die ook wel worden aan-
geduid als recht van industriële eigendom. Het gaat dan om het octrooirecht,
het merkenrecht, het recht op een tekening of model en het kwekersrecht.

Gelet op het grote aantal verscheidene rechten van intellectuele eigen-
dom, waaronder die van een Europeesrechtelijk unitair karakter, voert het
te ver om ten aanzien van al deze rechten het ontstaansmoment hier te
bespreken. In het navolgende worden enkele ‘prototypen’ van iedere cate-
gorie besproken, te weten het auteursrecht en de daaraan verwante nabu-
rige rechten enerzijds en het octrooirecht anderzijds.

3.4.6.2 Auteursrecht en naburige rechten

131. Het auteursrecht is het uitsluitend recht van de maker van een werk
om dit openbaar te maken en te verveelvoudigen.508 Het auteursrecht
strekt ter bescherming van het ‘werk’ als geestelijke schepping.509 Art. 10
Aw specifieert op niet-limitatieve wijze de werken waarop auteursrecht
bestaat, waaronder – kort gezegd – boeken en ander geschriften, muziek-
werken, beeldende en toegepaste kunst, foto’s, films, computerprogram-
ma’s, verzamelwerken en de verveelvoudigingen in gewijzigde vorm van
de voornoemde werken.510

Het auteursrecht ontstaat van rechtswege. De achtergrond daarvan
is gelegen in de Berner Conventie op grond waarvan het genot en de uit-
oefening van het auteursrecht niet onderworpen zijn aan enige formali-
teit.511 De Auteurswet laat in het midden van welke omstandigheden het
ontstaan van het auteursrecht afhankelijk is. Uit art. 1 Aw kan echter wor-
den afgeleid dat het auteursrecht tegelijk ontstaat met het ‘werk’ ter bescher-
ming waarvan het strekt. Volgens vaste rechtspraak van de Hoge Raad
wordt als werk van letterkunde, wetenschap of kunst begrepen een (zin-
tuiglijk waarneembaar) voortbrengsel dat een eigen, oorspronkelijk karakter

508 Art. 1 Aw.
509 Vgl. HR 1 juni 1990, NJ 1991/377, m.nt. D.W.F. Verkade (Kluwer & Eska/Lamoth).
510 Zie ook HR 16 juni 2006, NJ 2006/585 (Lancôme). Zie uitgebreid over deze typen

werken: Kort begrip 2014/496-512.
511 Zie art. 5 lid 2 van de (herziene) Berner Conventie van 9 september 1886 voor de

bescherming van werken van letterkunde en kunst, Trb. 1972, 157.

Hoofdstuk 3

174



heeft én het persoonlijk stempel van de maker draagt.512 De Hoge Raad
heeft deze beide elementen als volgt uitgewerkt. Dat het voortbrengsel een
eigen, oorspronkelijk karakter moet bezitten, houdt, kort gezegd, in dat de
vorm niet ontleend mag zijn aan die van een ander werk.513 Het auteurs-
rechtelijke werkbegrip vindt haar begrenzing waar het eigen, oorspronke-
lijk karakter enkel datgene betreft wat noodzakelijk is voor het verkrijgen
van een technisch effect. Elementen van het werk die louter een technisch
effect dienen of te zeer het resultaat zijn van een door technische uitgangs-
punten beperkte keuze, zijn van bescherming uitgesloten. Echter, niet alle
elementen die een technische functie bezitten zijn uitgesloten. De indus-
triële vormgeving zou anders ten onrechte buiten het bereik van het auteurs-
recht geplaatst worden. Het feit dat het werk voldoet aan technische en
functionele eisen laat onverlet dat de ontwerpmarges of keuzemogelijk-
heden zodanig kunnen zijn dat voldoende ruimte bestaat voor creatieve
keuzes van de maker die een werk in auteursrechtelijke zin kunnen ople-
veren.514 De eis dat het voortbrengsel het persoonlijk stempel van de maker
moet dragen betekent dat sprake moet zijn van een vorm die het resultaat
is van scheppende menselijke arbeid en dus van creatieve keuzes, en die
aldus voortbrengsel is van de menselijke geest. Daarbuiten valt in elk geval
al hetgeen een vorm heeft die zo banaal of triviaal is, dat daarachter geen
creatieve arbeid vanwelke aard ook valt aan te wijzen. Het gaat hierbij even-
wel om een kenmerk dat uit het voortbrengsel zelf is te kennen. Daarom
mag niet de eis worden gesteld dat de maker bewust een werk heeft wil-
len scheppen en bewust creatieve keuzes heeft gemaakt, welke eis betrok-
kenen bovendien voor onoverkomelijke bewijsproblemen kan stellen. Om
dezelfde reden kan niet worden geëist dat de maker bewust voor de vorm
heeft gekozen die het werk heeft gekregen. Dit brengt voorts mee dat een
schepping, om een werk in auteursrechtelijke zin te kunnen zijn, niet het

512 HR 22 februari 2013, NJ 2013/501 (Stokke/H3 Products); HR 12 april 2013, NJ 2013/
502 (Stokke/Fikszo) en HR 12 april 2013, NJ 2013/503, m.nt. P.B. Hugenholtz
(Hauck/Stokke); en HR 30 mei 2008, NJ 2008/556, m.nt. E.J. Dommering (Endstra-
tapes). Zie ook Kort begrip 2014/495 met verdere verwijzingen. Het Hof van Justitie
heeft de (vergelijkbare) maatstaf geformuleerd dat het moet gaan om “een eigen
intellectuele schepping van de auteur van het werk”. Zie HvJEU 16 juli 2009, NJ
2011/288 (Infopaq) en HvJEU 22 december 2010, NJ 2011/289, m.nt. P.B. Hugenholz
(BSA).

513 HR 30 mei 2008, NJ 2008/556, m.nt. E.J. Dommering (Endstra-tapes).
514 HR 22 februari 2013, NJ 2013/501 (Stokke/H3 Products). Zie ook HR 16 juni

2006, NJ 2006/585 (Lancôme) en HR 19 december 2014, NJ 2015/179 en 180, m.nt.
D.W.F. Verkade (Rubik’s Kubus).
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karakter van een coherente creatie behoeft te hebben.515 Uiteindelijk is het
oordeel of een auteursrecht is ontstaan en, zo ja, op welk tijdstip, in hoge
mate van feitelijke aard.516

132. Naburige rechten zijn nauw verwant aan de hiervoor besproken
auteursrechten. Het gaat daarbij om de rechten die dienen ter bescherming
van de prestaties van de uitvoerende kunstenaar (uitvoeringen), de fono-
grammenproducent (geluidsopnames), omroeporganisaties (uitgezonden
programma’s) of filmproducenten (eerste vastlegging van een filmwerk).517

Deze naburige rechten ontstaan van rechtswege, zonder dat enige formali-
teit vervuld dient te worden. Het ontstaansmoment van het naburige recht
is gekoppeld aan het tijdstip waarop de relevante prestatie is verricht. Het
recht van de uitvoerend kunstenaar ontstaat door de uitvoering; dat van
de fonogrammenproducent met de vervaardiging van een fonogram. Het
naburig recht van de omroeporganisatie ontstaat door de eerste uitzending;
en dat van van de filmproducent door de eerste vastlegging van het film-
werk.518 Het ontstaansmoment van naburige rechten is daarmee in de regel
met precisie vast te stellen.

3.4.6.3 Octrooirechten

133. Een octrooirecht verschaft de houder ervan het exclusieve recht om
– (te) kort gezegd – de geoctrooieerde uitvinding toe te passen.519 Vatbaar
voor octrooi zijn uitvindingen op alle gebieden van de technologie die
nieuw zijn, op uitvinderswerkzaamheid berusten en toegepast kunnen
worden op het gebied van de nijverheid.520 Nieuw betekent dat de uitvin-
ding geen deel uitmaakt van de stand van de techniek.521 Het octrooi wordt
door de bevoegde instantie verleend naar aanleiding van een daartoe strek-
kende aanvraag en slechts voor zover de aanvrager een aanspraak op octrooi
heeft.522 Het octrooirecht is in tijd beperkt tot een duur van twintig jaar (art.

515 HR 30 mei 2008, NJ 2008/556, m.nt. E.J. Dommering (Endstra-tapes).
516 Vgl. HR 19 december 2014, NJ 2015/179 en 180, m.nt. D.W.F. Verkade (Rubik’s

Kubus).
517 Vgl. de art. 1-8 WNR.
518 Vgl. art. 12 WNR waarin deze tijdstippen de aanvang van de beschermingsduur

markeren. Zie ook Kort begrip 2014/639.
519 Vgl. art. 53 ROW.
520 Art. 2 lid 1 ROW. Zie ook art. 2a, 3 en 7 ROW.
521 Art. 4 ROW. Zie ook art. 5 en 6 ROW.
522 Vgl. de art. 8, 11, 12 en 13 ROW voor de aanspraak op octrooi.
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49 lid 2 ROW). Zowel het octrooirecht als de aanspraak op octrooi zijn te
beschouwen als overdraagbare vermogensrechten van eigen aard.523

134. De aanspraak op octrooi ontstaat van rechtswege. Zij komt in beginsel
toe aan de uitvinder.524 De aanvrager van het octrooi wordt in beginsel
beschouwd als uitvinder.525 De aanspraak bestaat niet voor zover de inhoud
van zijn aanvraag is ontleend aan hetgeen reeds door een ander vervaar-
digd of toegepast werd of zonder toestemming aan beschrijvingen, tekenin-
gen of modellen van een ander.526 Hieruit volgt dat de aanspraak op octrooi
ontstaat zodra en voor zover een octrooieerbare uitvinding wordt gedaan.

135. Het octrooirecht zelf kenmerkt zich door een geformaliseerd ont-
staansmoment. Het ontstaat als gevolg van een verlenende handeling door
de bevoegde instantie. Hier dient onderscheid gemaakt te worden tussen
octrooien die worden verleend krachtens de Rijksoctrooiwet 1995 (ROW),
ook wel een nationaal octrooi genoemd, en die krachtens het Europees
Octrooiverdrag (EOV), genaamd een Europees octrooi. Een dergelijk
Europees octrooi heeft, indien het voor Nederland is verleend, dezelfde
werking en is onderworpen aan dezelfde bepalingen als een nationaal
octrooi dat is verleend onder de ROW.527 Een nationaal octrooi wordt door
het bureau (Octrooicentrum Nederland) verleend zodra de octrooiaanvraag
in het octrooiregister is ingeschreven na het verstrijken van een voorge-
schreven termijn na mededeling van de resultaten van het onderzoek naar
de stand van de techniek. Hiervan wordt aantekening gemaakt in het
octrooiregister.528 De verlening zelf geschiedt door plaatsing van een geda-
teerde aantekening op de aanvraag.529 Door deze verleningshandeling ont-
staat het octrooi. Het Europees octrooi wordt verleend door het Europees
Octrooibureau indien het van oordeel is dat de Europese octrooiaanvrage
en de uitvinding waarop zij betrekking heeft, voldoen aan de vereisten

523 Art. 64 lid 1 ROW. Zie ook MvT, Kamerstukken II 1984/85, 19 144 (R 1297), nr. 1-3,
p. 6.

524 Op grond van art. 12 ROW kan de aanspraak op octrooi toekomen aan bijvoor-
beeld een werkgever of onderzoeksinstelling indien de uitvinding in dienst van
hen is gedaan. Zie ook Van Nieuwenhoven Helbach/Huydecoper & Van Nispen
2002, p. 286.

525 Art. 8 ROW.
526 Art. 11 ROW.
527 Art. 2 EOV.
528 Art. 36 lid 1 ROW. Vgl. Kort begrip 2014/57.
529 Art. 36 lid 2 ROW.
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van het verdrag. Deze Europese octrooiverlening op grond van het EOV
wordt van kracht op de dag waarop de vermelding van deze octrooiverle-
ning wordt gepubliceerd in het Europees Octrooiblad.530 Op dit tijdstip
verkrijgt de aanvrager het Europees octrooi in zijn vermogen.

530 Art. 97 leden 1 en 3 EOV. Zie ook art. 64 lid 1 EOV. Vgl. Kort begrip 2014/57.
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HOOFDSTUK 4

RECHTSKARAKTER EN RECHTSGEVOLGEN

4.1 Inleiding

136. Toekomstige goederen geven in het verbintenissenrecht nauwelijks
aanleiding tot problemen. Zo kunnen overeenkomsten simpelweg betrek-
king hebben op toekomstige goederen, ongeacht hoe zeker het is dat zij
door een van de contractspartijen zullen worden verkregen.1 Een uitdruk-
kelijke bevestiging is in het huidige wetboek als overbodig weggelaten.2 In
dit verband is voldoende dat de verbintenissen die partijen op zich nemen
bepaalbaar zijn.3 In beginsel staat dan ook niets eraan in de weg dat de ene
partij goederen verkoopt aan een andere partij die hij – door fabricage,
inkoop of anderszins – nog dient te verkrijgen.4

Toekomstige goederen kunnen ook het voorwerp zijn van goede-
renrechtelijke handelingen. In tegenstelling tot de verbintenisrechtelijke
pendant, was dit uitgangspunt ten tijde van de totstandkoming van het
BW niet zo evident dat een expliciete wettelijke erkenning achterwege kon
blijven. Met art. 3:97 lid 1 BW heeft de wetgever de mogelijkheid om toe-
komstige goederen bij voorbaat te leveren tot een uitgangspunt van het
goederenrecht genomen. Op grond van de schakelingbepaling van art. 3:98
BW geldt hetzelfde voor de vestiging van een beperkt recht op een toe-
komstig goed.

De levering bij voorbaat is echter niet onbeperkt mogelijk. Zij is in
algemene zin onderworpen aan de vereisten die aan iedere levering wor-
den gesteld, zoals het vereiste van voldoende bepaaldheid ten aanzien van
toekomstige goederen. Ook zijn enkele typen goederen, waaronder regis-
tergoederen, uitgesloten van de levering bij voorbaat op grond van art. 3:97
lid 2 BW. Aan deze aspecten wordt in § 4.2 aandacht geschonken.

1 Vgl. Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/288.
2 TM, Parl. Gesch. Boek 6, p. 915. Vgl. art. 1370 BW (oud).
3 Art. 6:227 BW. Zie daarover Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/285-287.
4 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/288; Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012/

20 en 307. Art. 1507 BW (oud) (de koop en verkoop van andersmans goed is nietig)
leek een beletsel te vormen voor de verkoop van toekomstige goederen, maar dit
artikel werd niet strikt toegepast. Zie HR 29 mei 1981, NJ 1982/25, m.nt. C.J.H.
Brunner (Ilgun/Turk), alsmede HR 2 juni 1922, NJ 1922/851 en HR 27 juni 1941, NJ
1941/943.
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Met de woorden “bij voorbaat” wordt tot uitdrukking gebracht dat
de – krachtens art. 3:84 lid 1 BW voor overdracht vereiste – levering alvast
kan worden verricht, in afwachting van de verkrijging van het desbetref-
fende goed door de vervreemder en daarmee diens beschikkingsbevoegd-
heid.5 Vooruitlopend op de toekomstige hoedanigheid van rechthebbende,
kan de levering reeds nu (voorwaardelijk) worden voltooid door de vervul-
ling van de daarvoor gestelde vereisten.6 De levering bij voorbaat heeft
daardoor een anticiperend karakter. Is de levering bij voorbaat eenmaal ver-
richt, dan heeft zij – naar haar aard – geen onmiddellijke overdracht van het
geleverde goed tot gevolg. Haar voornaamste rechtsgevolgen zijn dat de
beoogde verkrijger krachtens de levering bij voorbaat kan verkrijgen zodra
het goed wordt verkregen door de vervreemder, zonder dat daartoe een
nadere handeling is vereist en zonder dat de vervreemder tussentijds deze
werking aan de levering (eenzijdig) kan ontnemen.

De dogmatische inbedding van de figuur binnen het goederenrecht
en enkele van haar rechtsgevolgen zijn niet geheel duidelijk. De rechtsge-
volgen van een levering bij voorbaat worden uitgediept in § 4.3. Daarop
aansluitend wordt in § 4.4 antwoord gegeven op de vraag in hoeverre
rechtsposities van partijen bij een bij voorbaat verrichte levering vatbaar
zijn voor overgang. De nadere verkenning van de algemene aspecten en
rechtsgevolgen vormen de opmaat tot de juridische karakterisering van de
levering bij voorbaat in § 4.5.

4.2 Grenzen

4.2.1 Inleiding

137. De levering bij voorbaat vindt haar grenzen in de vereisten voor een
geldige levering. Zo is een levering bij voorbaat slechts mogelijk, indien de
leveringswijze van het desbetreffende goed dit toelaat.7 Dit betekent in de
eerste plaats dat de voorgeschreven formaliteiten ten aanzien van het toe-
komstige goed kunnen worden vervuld. In de tweede plaats kan de wet de
levering van toekomstige goederen beperken. Zo beperken de art. 3:94 lid
3 en 3:239 lid 1 BW de stille cessie of verpanding bij voorbaat tot toekom-
stige vorderingen die rechtstreeks zullen worden verkregen uit een reeds

5 Vgl. Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012/309.
6 Vgl. MvA II, Parl. Gesch. Boek 3, p. 384 en TM, Parl. Gesch. Boek 3, p. 382 en 401.
7 Vgl. TM, Parl. Gesch. Boek 3, p. 402.
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bestaande rechtsverhouding. De beperkingen die volgen uit de bijzondere
eisen verbonden aan de leveringswijze van bepaalde goederen, komen per
specifiek goed aan bod in hoofdstuk 5.

Naast de bijzondere vereisten voortvloeiend uit de voorgeschreven
leveringswijze, is de geldigheid van de levering bij voorbaat ook onderwor-
pen aan de algemene eisen die aan de levering van goederenworden gesteld.
Dat betekent dat de levering bij voorbaat het toekomstige goed in voldoende
mate moet bepalen (vgl. art. 3:84 lid 2 BW).8 De betekenis van dit vereiste
voor de levering bij voorbaat komt aan bod in § 4.2.2.

Ook sluit art. 3:97 lid 1 BW twee typen goederen categorisch uit van
de mogelijkheid om ze bij voorbaat te leveren. Het gaat om toekomstige
registergoederen en toekomstige goederen ten aanzien waarvan het ver-
boden is deze tot onderwerp van een overeenkomst te maken. Op deze
categoriën van uitgezonderde goederen wordt ingegaan in § 4.2.3.

4.2.2 Voldoende bepaaldheid

4.2.2.1 Identificatiefunctie

138. De levering dient voldoende bepaald te zijn, ook in die zin dat zij het
goed dat voorwerp is van de levering in voldoende mate aanwijst. Alleen
indien duidelijk is welk goed door de vervreemder aan de verkrijger wordt
geleverd, kan de levering doel treffen en een overdracht bewerkstelligen.
Het vereiste dient aldus ter identificatie van het geleverde goed. Een levering
die het goed onvoldoende bepaalt, is niet rechtsgeldig.9 De eis van vol-
doende bepaaldheid van de levering ligt besloten in het wettelijk stelsel met
betrekking tot de overdracht van goederen.10 Het vereiste is daarnaast door
de Hoge Raad in verschillende arresten uitdrukkelijk gekoppeld aan art.
3:84 lid 2 BW.11 Op grond van deze bepaling moet voor een overdracht

8 TM, Parl. Gesch. Boek 3, p. 402.
9 Vgl. HR 1 december 2000, NJ 2001/46 (Thomassen Metaalbouw/Vos I) en Pitlo/

Reehuis & Heisterkamp 2012/117 en 130.
10 Zie HR 14 oktober 1994, NJ 1995/447, m.nt. W.M. Kleijn (Spaarbank Rivierenland/

Gispen q.q.).
11 Zie HR 16 juni 1995, NJ 1996/508, m.nt. W.M. Kleijn (Ontvanger/Rabobank

IJmuiden); HR 20 september 2002, JOR 2002/210, m.nt. N.E.D. Faber, NJ 2002/
610, m.nt. C.E. du Perron (ING/Muller q.q.); en HR 20 september 2002, JOR 2002/
211, m.nt. N.E.D. Faber, NJ 2004/182, m.nt. W.M. Kleijn (Mulder q.q./Rabobank);
HR 3 februari 2012, JOR 2012/200, m.nt. B.A. Schuijling, NJ 2012/261, m.nt. F.M.J.
Verstijlen (Dix q.q./ING); en HR 28 maart 2014, NJ 2015/365, m.nt. P.B. Hugen-
holtz (Norma/NLKabel c.s.).
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het goed met voldoende bepaaldheid zijn omschreven bij de titel. Onder
het begrip ‘titel’ in art. 3:84 lid 2 BW zal dus ook de levering moeten worden
verstaan.12

De voldoende bepaaldheid van de levering moet worden onderscheiden van de
eis van voldoende bepaaldheid van de titel. Voor zover met art. 3:84 lid 2 BW
tevens wordt gedoeld op de titel in de zin van art. 3:84 lid 1 BW, zal ook de rechts-
grond voor de overdracht, een rechtsverhouding die de overdracht rechtvaardigt,
voldoende bepaald moeten zijn. Deze titel bestaat in de regel uit een verbintenis
tot overdracht. Voor de geldigheid van een verbintenis is a priori vereist dat zij
bepaalbaar is. Art. 3:84 lid 2 BW voegt daar niets aan toe. Voor verbintenissen die
uit overeenkomst ontstaan, volgt dit uitdrukkelijk uit art. 6:227 BW.13 Een verbin-
tenis veronderstelt immers dat kan worden uitgemaakt waartoe de schuldenaar
gehouden is. Het is niet nodig, dat de prestatie van aanvang af in alle bijzonder-
heden is bepaald. Voldoende is dat de verbintenis bepaalbaar is, in die zin dat de
inhoud van de te verrichten prestatie ook naderhand kan worden vastgesteld.14

Bovendien is niet vereist dat de prestatie individueel bepaald is (een specifieke
verbintenis). Het is bijvoorbeeld voldoende dat de prestatie naar de soort is bepaald
(een generieke verbintenis).15 Zowel een specifieke verbintenis tot overdracht van
een bepaald aangewezen goed, als een generieke verbintenis tot overdracht van
een bepaalde hoeveelheid van een bepaalde soort goederen, vormt dus een vol-
doende bepaalde titel in de zin van art. 3:84 lid 1 BW. Dat de verbintenis betrekking
heeft op een of meer toekomstige goederen is in dit verband in het geheel geen
obstakel.16

Het vereiste van voldoende bepaaldheid geldt evenzeer voor de levering
bij voorbaat van toekomstige goederen.17 Ten aanzien van toekomstige
goederen kan het echter onmogelijk zijn om het goed aan de hand van
bijzonderheden aan te wijzen. Het vereiste van voldoende bepaaldheid is
echter geen obstakel voor de levering van toekomstige goederen gebleken,
mede gelet op de soepele invulling van het vereiste.

12 Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012/117. De levering zou ook naast de titel kunnen
staan voor de toepassing van art. 3:84 lid 2 BW. In die zin Hartkamp, conclusie
voor HR 20 september 2002, JOR 2002/211, m.nt. N.E.D. Faber, NJ 2004/182, m.nt.
W.M. Kleijn (Mulder q.q./Rabobank), onder 6.

13 Zie ook HR 27 februari 1980, NJ 1980/352, m.nt. G.J. Scholten.
14 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-I* 2012/23 en Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III

2014/284-285 en 287. Vgl. art. 1369 lid 2 (oud) BW en (ten aanzien van een titel tot
zekerheidsoverdracht) HR 13 januari 1938, NJ 1938/566, m.nt. P. Scholten (Kok/
Okma q.q.).

15 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-I* 2012/156; en Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III
2014/286. Vgl. art. 1369 lid 1 (oud) BW.

16 Vgl. Parl. Gesch. Boek 6, p. 915; Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/288; en
art. 1370 (oud) BW.

17 TM, Parl. Gesch. Boek 3, p. 402 en MvA II Inv., Parl. Gesch. Boek 3 (Inv. 3, 5 en 6),
p. 1248.
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139. In de aanloop naar de invoering van de Boeken 3, 5 en 6 BW bestond
onduidelijkheid over de invulling van het vereiste van voldoende bepaald-
heid met betrekking tot de levering van toekomstige goederen. In het
bijzonder bestond de verwachting dat het vereiste de cessie en verpan-
ding van toekomstige vorderingen zou beperken.18 De onduidelijkheid
hield nauw verband met de invulling die de Hoge Raad in 1980 met het
Solleveld II-arrest had gegeven aan het vereiste van voldoende bepaald-
heid in verband met de cessie van toekomstige vorderingen. Onder het
recht van vóór 1992 was vereist dat de vordering ook naar haar inhoud in vol-
doende mate door de cessieakte werd bepaald.19 Wat betreft toekomstige
vorderingen bracht deze eis volgens de Hoge Raad met zich dat zij hun
onmiddellijke grondslag moesten hebben in een rechtsverhouding die ten
tijde van de cessie reeds bestond.20 Dit grondslagvereiste beperkte de moge-
lijkheid om toekomstige vorderingen bij voorbaat te cederen. De Hoge
Raad hanteerde daarmee dezelfde grens als voorheen, zij het dat de beper-
king nu in de sleutel van de bepaaldheid werd geplaatst in plaats van in
het bestaan van de vordering.21 Daarnaast zouden verdere beperkingen
kunnen voortvloeien uit de eis dat de akte de vordering ook inhoudelijk
bepaalde. De vermelding van de specifieke kenmerken van een toekomstige
vordering, zoals haar schuldenaar, de aard en omvang van de verschuldigde
prestatie en de rechtsverhouding waaruit zij voortspruit, zou ten aanzien
van toekomstige vorderingen moeilijkheden opleveren, zo niet onmogelijk
blijken. De inhoud van een absoluut toekomstige vordering zou zich niet
of niet goed laten bepalen.22 In dit kader werd algemeen aangenomen dat
een cessie van “alle vorderingen, die men later uit welken hoofde ook zal
verkrijgen” wegens onvoldoende bepaaldheid zonder effect zou blijven.23

Mede omdat onduidelijk was of de Hoge Raad met de invulling van het
bepaaldheidsvereiste bij de cessie van toekomstige vorderingen had

18 Zie de opmerking van Mijnssen in het verslag van de algemene vergadering van
de Koninklijke Notariële Broederschap in WPNR 5670 (1983), p. 666.

19 HR 24 oktober 1980, NJ 1981/265, m.nt. W.M. Kleijn (Solleveld II); HR 11 oktober
1985, NJ 1986/68 (Kramer q.q./NMB); en HR 16 juni 1995, NJ 1996/508, m.nt.
W.M. Kleijn (Ontvanger/Rabobank IJmuiden).

20 HR 24 oktober 1980, NJ 1981/265, m.nt. W.M. Kleijn (Solleveld II); en HR 16 juni
1995, NJ 1996/508, m.nt. W.M. Kleijn (Ontvanger/Rabobank IJmuiden). Zie ook
HR 26 maart 1982, NJ 1982/615, m.nt. W.M. Kleijn (SOS/ABN). Zie ook nr. 28-29.

21 Vgl. HR 29 december 1933, NJ 1934/343, m.nt. P. Scholten (Fijn van Draat q.q./
Crediet-Maatschappij De Nederlanden).

22 Reehuis 1989, p. 72-73.
23 Vgl. TM, Parl. Gesch. Boek 3, p. 402. Zie ook Reehuis 1989, p. 71-72.
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geanticipeerd op art. 3:97 BW, rees de vraag of deze strikte invulling ook
onder het huidige recht haar gelding zou behouden. Daarnaast kan worden
gewezen op het betoog van Struycken voor een invulling van het bepaald-
heidsvereiste ter bescherming van de vervreemder tegen ondoordachte
transacties en van diens crediteuren tegen een grootschalige aantasting
van het verhaalbaar vermogen. Deze alternatieve invulling van het vereiste
van voldoende bepaaldheid zou onder meer een rem kunnen vormen op
de levering en verpanding van toekomstige goederen.24 Uit de parlemen-
taire geschiedenis alsook uit de rechtspraak van de Hoge Raad volgt echter
onomwonden dat de strikte invulling uit het Solleveld II-arrest is losgela-
ten en dat aan het bepaaldheidsvereiste geen beschermingsgedachte ten
grondslag ligt.

Voor het huidige wetboek heeft de wetgever uitdrukkelijk afstand
genomen van een strikte invulling van het vereiste van voldoende bepaald-
heid. Ook voor de levering van toekomstige goederen, en voor toekomstige
vorderingen in het bijzonder, geldt slechts de algemene maatstaf van art.
3:84 lid 2 BW. Op grond daarvan is het voldoende dat het goed identificeer-
baar is op het tijdstip dat het wordt verkregen door de vervreemder. Het
vereiste van voldoende bepaaldheid levert aldus geen werkelijke beperking
op en kan evenmin praktische moeilijkheden geven.25 In lijn hiermee heeft
de Hoge Raad in het arrest Ontvanger/Rabobank IJmuiden voor het hui-
dige recht uitdrukkelijk afstand genomen van het grondslagvereiste ten
aanzien van de cessie van toekomstige vorderingen. Voor het huidige recht
worden aan de bepaaldheid van vorderingen geen strenge eisen gesteld.
Voldoende is dat de akte van cessie zodanige gegevens bevat dat, eventueel
achteraf, aan de hand daarvan kan worden vastgesteld omwelke vordering
het gaat.26 Meer in het algemeen is het vereiste van voldoende bepaaldheid

24 Struycken 1997, p. 135-139 en 148-162. Zie tevens Struycken 1998, p. 429 en
Struycken 1999, p. 581. Vgl. ook Reehuis 1989, p. 72-73 en 83. Reehuis vermoedde
dat de vaststelling van de grens mede zou afhangen van de rechtspolitieke wense-
lijkheid van een ruimere cessie bij voorbaat gelet op de gevolgen daarvan voor de
overige crediteuren van de cedent. Daartegen onder anderen Kortmann & Faber
1998; Kortmann & Faber 1999; Van Swaaij 2000/117 en Verhagen & Rongen 2000,
p. 92-95. Zie ook Rongen 2012/782 en 818.

25 MvA II Inv., Parl. Gesch. Boek 3 (Inv. 3, 5 en 6), p. 1248-1249. Zie ook Parl. Gesch.
Boek 3, p. 397.

26 HR 16 juni 1995, NJ 1996/508, m.nt. W.M. Kleijn (Ontvanger/Rabobank IJmuiden).
Wat betreft de identificatiefunctie lopen het voormalige en het huidige recht wel
parallel. Zie HR 21 december 2001, NJ 2005/96, m.nt. S.C.J.J. Kortmann (SOBI/
Hurks).
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keer op keer geen bijzondere beperking gebleken voor de levering bij voor-
baat van toekomstige goederen.27

4.2.2.2 Maatstaf

140. Voor voldoende bepaaldheid is niet noodzakelijk dat het goed met al
zijn bijzonderheden wordt gespecificeerd. Het komt er daarbij op aan of
het goed identificeerbaar is aan de hand van de leveringshandeling.28 Het
volgt uit vaste rechtspraak van de Hoge Raad dat sprake is van voldoende
bepaaldheid van het goed door de levering indien – eventueel achteraf – is
vast te stellen op welk goed de levering ziet.29 De vraag hoe specifiek de
levering het goed dient aan te wijzen, moet worden beantwoord aan de
hand van de omstandigheden van het geval.30 Of de levering in een con-
creet geval het goed in voldoende mate aanwijst, is aldus een vraag van
overwegend feitelijke aard.31 Dat voor de individualisering van het goed
– naast de levering zelf – te rade moet worden gegaan bij andere bronnen,
zoals de boekhouding van de vervreemder, doet niet af aan de voldoende
bepaaldheid van het goed.32 Aldus is voldoende dat het goed bepaalbaar is
aan de hand van de levering.33

Indien meerdere goederen tegelijkertijd worden geleverd, brengt de
eis van voldoende bepaaldheid met zich dat aan de hand van de leverings-
handeling al deze goederen geïndividualiseerd moeten kunnen worden.34

De eis van voldoende bepaaldheid belet niet dat bij de levering deze goede-
ren generiek kunnen worden aangeduid.35 Aanduidingen als “alle roerende
zaken” of “alle vorderingen” zijn in dit verband geschikte omschrijvingen
van de goederen.36

27 Zie bijvoorbeeld HR 28 maart 2014, NJ 2015/365, m.nt. P.B. Hugenholtz (Norma/
NLKabel c.s.) ten aanzien van toekomstige naburige rechten.

28 Vgl. MvA II Inv., Parl. Gesch. Boek 3 (Inv. 3, 5 en 6), p. 1248.
29 Zie daarover Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012/117; en Asser/Bartels & Van

Mierlo 3-IV 2013/230.
30 Vgl. HR 4 maart 2005, JOR 2005/160 (Thomassen Metaalbouw/Vos II). Vgl. ook

Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012/206.
31 HR 21 december 2001, NJ 2005/96, m.nt. S.C.J.J. Kortmann (SOBI/Hurks) en HR 20

september 2002, JOR 2002/211, m.nt. N.E.D. Faber, NJ 2004/182, m.nt. W.M. Kleijn
(Mulder q.q./Rabobank). Zie ookHR 21mei 1999, NJ 1999/733, m.nt. J. Hijma (B/K).

32 HR 20 september 2002, JOR 2002/211, m.nt. N.E.D. Faber, NJ 2004/182, m.nt.
W.M. Kleijn (Mulder q.q./Rabobank).

33 HR 16 mei 2003, NJ 2004/183, m.nt. W.M. Kleijn (De Liser de Morsain/Rabobank).
34 Vgl. HR 28 maart 2014, NJ 2015/365, m.nt. P.B. Hugenholtz (Norma/NLKabel c.s.).
35 Vgl. HR 21 december 2001, NJ 2005/96, m.nt. S.C.J.J. Kortmann (SOBI/Hurks).
36 Reeds onder het oude recht werd al van de geldigheid van dergelijke omschrijvin-

gen uitgegaan. Zie HR 13 maart 1959, NJ 1959/579, m.nt. L.E.H. Rutten (Van Vliet
q.q./Amsterdamsche Bank).
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Voor zover de goederen door middel van een akte worden geleverd,
is in het algemeen voldoende dat de akte zodanige gegevens bevat dat,
eventueel achteraf, aan de hand daarvan kan worden vastgesteld om welk
goed het gaat. In talrijke arresten heeft de Hoge Raad deze lijn beves-
tigd voor de verpanding van vorderingen.37 Daarnaast is deze maatstaf
ook toegepast op intellectuele eigendomsrechten, zoals de verpanding van
auteursrechten en de levering van naburige rechten.38 Er is geen goede
reden om dezelfde maatstaf niet tevens toe te passen ten aanzien van
andere goederen die eveneens bij akte worden geleverd of bezwaard met
een beperkt recht, zoals aandelen in een besloten of naamloze vennoot-
schap.39

141. Ten aanzien van de maatstaf van voldoende bepaaldheid wordt aan-
genomen dat is vereist dat het betrokken goed aan de hand van objectieve
maatstaven of objectieve bronnen vastgesteld moet kunnen worden.40 Zo ver-
dedigt Rongen dat niet voldoende is dat partijen van elkaar weten welke
vordering wordt gecedeerd of verpand en dat zij ten opzichte van derden
deze partijbedoeling buiten de akte om verklaren. De partijbedoeling zou uit
objectieve gegevens, waaronder begrepen de (eventuele) akte, moeten kun-
nen worden afgeleid. Rongen baseert deze strikte invulling mede op de

37 HR 14 oktober 1994, NJ 1995/447, m.nt. W.M. Kleijn (Spaarbank Rivierenland/
Gispen q.q.); HR 16 juni 1995, NJ 1996/508, m.nt. W.M. Kleijn (Ontvanger/
Rabobank IJmuiden); HR 19 september 1997, JOR 1997/133, m.nt. S.C.J.J. Kort-
mann (Verhagen q.q./INB II); HR 19 december 1997, JOR 1998/40, m.nt. J.J. van
Hees, NJ 1998/690, m.nt. W.M. Kleijn (Zuidgeest/Furness); HR 20 juni 1997, NJ
1998/362, m.nt. W.M. Kleijn (Wagemakers q.q./Rabobank); HR 1 december 2000, NJ
2001/46 (Thomassen Metaalbouw/Vos I); HR 21 december 2001, NJ 2005/96, m.nt.
S.C.J.J. Kortmann (SOBI/Hurks); HR 20 september 2002, JOR 2002/210, m.nt. N.E.D.
Faber, NJ 2002/610, m.nt. C.E. du Perron (ING/Muller q.q.); HR 20 september 2002,
JOR 2002/211, m.nt. N.E.D. Faber, NJ 2004/182, m.nt. W.M. Kleijn (Mulder q.q./
Rabobank); HR 16 mei 2003, NJ 2004/183, m.nt. W.M. Kleijn (De Liser de Morsain/
Rabobank); HR 4 maart 2005, JOR 2005/160 (Thomassen Metaalbouw/Vos II); HR
27 november 2009, JOR 2010/43, m.nt. K. Frielink, NJ 2014/201, m.nt. C.E. du Perron
(World Online); en HR 3 februari 2012, JOR 2012/200, m.nt. B.A. Schuijling, NJ 2012/
261, m.nt. F.M.J. Verstijlen (Dix q.q./ING).

38 HR 20 september 2002, JOR 2002/210, m.nt. N.E.D. Faber, NJ 2002/610, m.nt. C.E.
du Perron (ING/Muller q.q.); en HR 28 maart 2014, NJ 2015/365, m.nt. P.B.
Hugenholtz (Norma/NLKabel c.s.).

39 Schuijling 2011, p. 1009. Vgl. Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012/117.
40 Vgl. Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012/117 (algemeen), 259a en 259b (vorderin-

gen op naam), alsook 314b (roerende zaken); Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV
2013/230; en Rongen 2012/785, 811 en 822 (vorderingen op naam). Zie ook Verdaas
2008, nr. 178 en Struycken 1998, p. 427.
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bescherming van de belangen van derden, de rechtszekerheid die met de
leveringshandeling wordt nagestreefd en de derdenwerking die van het
goederenrecht uitgaat.41 Ook de Hoge Raad spreekt in het arrest Wagema-
kers q.q./Rabobank over het gebruik van objectieve gegevens. Het betrof in
deze zaak een onjuiste aanduiding in de pandakte van de schuldenaar en de
hoogte van de vordering. De onjuistheid van de omschrijving stond echter
niet aan een individualisering van de vordering in de weg, aangezien de
vordering achteraf aan de hand van de facturen en boekhouding van de
pandgever kon worden aangewezen. De Hoge Raad oordeelde dat:

“een onjuiste aanduiding van een vordering op een van de pandgever afkomstige
computerlijst als hier aan de orde er niet aan in de weg staat dat achteraf mag
worden vastgesteld om welke vordering het gaat, mits achteraf aan de hand van
objectieve gegevens vastgesteld kan worden welke vordering de pandgever met deze
aanduiding op het oog moet hebben gehad.”42 (cursivering BAS)

De objectieve gegevens waarover de Hoge Raad hier spreekt, zien naar mijn
mening op het corrigeren van fouten in een akte, en houden verband met
het feit dat men op zoek moet naar hetgeen partijen, ondanks de fout in
de akte, op het oog moeten hebben gehad. Naar mijn mening mag uit het
arrest Wagemaker q.q./Rabobank niet worden afgeleid dat de vaststelling
uitsluitend kan geschieden aan de hand van objectieve gegevens. Dat zou
een te strenge invulling van de eis van voldoende bepaaldheid opleveren,
die onvoldoende steun vindt in de wet en de overige rechtspraak van de
Hoge Raad op het punt van voldoende bepaaldheid. In het licht van deze
uitspraken kunnen de door Rongen aangedragen argumenten (bescher-
ming van derden, rechtszekerheid en derdenwerking) niet overtuigen.43

Het bepaaldheidsvereiste heeft immers slechts een identificatiefunctie en
strekt op zichzelf beschouwd niet tot publiciteit en werking van de levering
ten opzichte van derden. Het volstaat dat door uitleg in voldoende mate
kan worden vastgesteld wat partijen hebben beoogd te leveren.44 Dat bij de
vaststelling van de partijbedoeling ten aanzien van het geleverde goed juist
rekening mag worden gehouden met gegevens die buiten de leveringshan-
deling zelf liggen, volgt uit de rechtspraak van de Hoge Raad met betrek-
king tot de uitleg van cessieakten. Het komt daarbij namelijk aan op de zin

41 Rongen 2012/785 en 811.
42 HR 20 juni 1997, NJ 1998/362, m.nt. W.M. Kleijn (Wagemakers q.q./Rabobank).
43 Daarvan lijkt ook Rongen zich bewust. Vgl. Rongen 2012/818-821, waar hij zijn

eigen argumenten weerlegt.
44 Vgl. HR 20 september 2002, JOR 2002/211, m.nt. N.E.D. Faber, NJ 2004/182, m.nt.

W.M. Kleijn (Mulder q.q./Rabobank).
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die partijen in de gegeven omstandigheden over en weer redelijkerwijs aan
elkaars verklaringen en gedragingen mochten toekennen en op hetgeen zij
te dien aanzien redelijkerwijs van elkaar mochten verwachten.45 Voor deze
uitleg geldt dus de Haviltex-maatstaf, welke maatstaf uitdrukkelijk niet is
beperkt tot een objectieve of taalkundige uitleg van de akte.46 Dat deze uit-
leg gevolgen kan hebben voor derden rechtvaardigt, volgens de Hoge
Raad, niet het hanteren van een andere maatstaf.47 Ook derden zijn aan
deze vaststelling gebonden, met dien verstande dat zij onder omstandighe-
den kunnenworden beschermd door art. 3:36 BW.48 De eis dat het geleverde
goed slechts met objectieve gegevens mag worden bepaald, valt met de
huidige stand van het recht niet goed te rijmen.

4.2.2.3 Beslissende tijdstip

142. Uit de maatstaf volgt nog niet naar welk tijdstip de beoordeling zich
dient te richten. In het bijzonder ten aanzien van de levering van toekom-
stige goederen kan het relevant zijn naar welk tijdstip uiterlijk de voldoende
bepaaldheid van de levering – en daarmee van haar geldigheid – mag
worden beoordeeld. Moeten de toekomstige goederen voldoende bepaald
zijn op het moment dat de levering bij voorbaat wordt verricht, of mag
worden aangeknoopt bij een later moment, zoals het moment waarop de
goederen worden verkregen door de vervreemder? In de literatuur wor-
den verschillende tijdstippen als doorslaggevend aangemerkt.

De rechtspraak van de Hoge Raad laat de kwestie ogenschijnlijk in
het midden. In het arrest Spaarbank Rivierenland/Gispen q.q. overweegt
de Hoge Raad dat in het wettelijk stelsel van overdracht en verpanding
van vorderingen op naam ligt besloten dat de vordering ten tijde van de
levering of verpanding in voldoende mate door de akte wordt bepaald.49

45 HR 16 mei 2003, NJ 2004/183, m.nt. W.M. Kleijn (De Liser de Morsain/Rabobank).
46 HR 13 maart 1981, NJ 1981/635, m.nt. C.J.H. Brunner (Haviltex).
47 Zie HR 20 september 2002, JOR 2002/210, m.nt. N.E.D. Faber, NJ 2002/610, m.nt.

C.E. du Perron (ING/Muller q.q.). De verwachtingen die bij derden bestaan met
betrekking tot de inhoud van het beding kunnen mijn inziens wel tot een meer
objectieve benadering binnen die maatstaf dwingen. Vgl. HR 21 maart 2014, JOR
2014/151, m.nt. B.A. Schuijling (Coface Finanz/Intergamma).

48 Vgl. HR 20 september 2002, JOR 2002/210, m.nt. N.E.D. Faber, NJ 2002/610, m.nt.
C.E. du Perron (ING/Muller q.q.) en HR 20 februari 2004, JOR 2004/157, m.nt. S.C.
J.J. Kortmann, NJ 2005/493, m.nt. C.E. du Perron (DSM/Fox).

49 HR 14 oktober 1994, NJ 1995/447, m.nt. W.M. Kleijn (Spaarbank Rivierenland/
Gispen q.q.). Zie ook HR 24 oktober 1980, NJ 1981/265, m.nt. W.M. Kleijn
(Solleveld II); en HR 16 juni 1995, NJ 1996/508, m.nt. W.M. Kleijn (Ontvanger/
Rabobank IJmuiden).
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Het is niet geheel duidelijk wat de Hoge Raad met de woorden “ten tijde
van de levering of verpanding” heeft bedoeld. Uit de parlementaire toe-
lichting volgt echter ten aanzien van de levering van toekomstige goede-
ren dat voldoende is dat het goed identificeerbaar is op het tijdstip dat het
wordt verkregen door de vervreemder.50 Het doorslaggevende tijdstip is dus
het moment waarop de levering bij voorbaat een overdracht of bezwa-
ring van het goed zou kunnen bewerkstelligen. Kort gezegd, het tijdstip
waarop de levering haar werking verkrijgt is, beslissend.51 Deze benadering
sluit nauw aan bij de identificatiefunctie van het bepaaldheidsvereiste. Pas
bij de werkelijke overgang of bezwaring van een goed is immers nodig dat
het betrokken goed kan worden geïdentificeerd.

De identificatiefunctie van het bepaaldheidsvereiste dwingt niet tot
het aannemen van een eerder gelegen moment dan het moment waarop de
levering bij voorbaat tot een overdracht of bezwaring kan leiden. Zo dient
de bepaaldheid van de levering bij voorbaat niet te worden beoordeeld
naar het moment waarop de leveringsformaliteiten bij voorbaat zijn vol-
tooid.52 Evenmin acht ik de opvatting juist dat al ten tijde van het opmaken
van de eventuele akte voldaanmoet worden aan het bepaaldheidsvereiste.53

De identificatiefunctie verhindert mijns inziens wel dat de bepaald-
heid wordt getoetst naar een tijdstip dat later is gelegen dan het beoogde
moment van overdracht of bezwaring. Zo is ten aanzien van de verpan-
ding van toekomstige vorderingen – mijns inziens ten onrechte – betoogd
dat het voldoende is dat kan worden vastgesteld om welke vordering het
gaat wanneer het op executie aankomt.54 Hier wordt bepaaldheid van de
verpande vordering verward met de bepaalbaarheid van de vordering
waarvoor het pandrecht is gevestigd. Deze gesecureerde vordering moet
voldoende bepaalbaar zijn op grond van art. 3:231 lid 2 BW. In dit kader is
bepaalbaarheid op het tijdstip van executie van het pandrecht echter vol-
doende.55 Deze maatstaf sluit aan bij het karakter van pand en hypotheek

50 MvA II Inv., Parl. Gesch. Boek 3 (Inv. 3, 5 en 6), p. 1248. Vgl. TM, Parl. Gesch. Boek
3, p. 402, waar de kwestie aan het oordeel van de rechter wordt overgelaten.

51 Zie ook Verhagen & Rongen 2000, p. 91; en Rongen 2012/797.
52 Zie bijvoorbeeld Rb. Dordrecht 6 februari 2002, JOR 2002/36, m.nt. Faber onder

JOR 2002/38.
53 In deze zin Reehuis 2004/91.
54 Westrik 2003, p. 123. In deze zin ook Rb. Leeuwarden 28 oktober 2009, JOR 2010/

209 (Van der Veen/Groenius).
55 MvA II, Parl. Gesch. Boek 3, p. 737; en HR 30 januari 1953, NJ 1953/578, m.nt. Ph.

A.N. Houwing (Doyer & Kalff). Vgl. art. 3:260 lid 1 BW en MvA II Inv., Parl. Gesch.
Boek 3 (Inv. 3, 5 en 6), p. 1350, ten aanzien van hypotheek.
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als zekerheidsrechten strekkende tot verhaal van een vordering. Deze vor-
dering kan vooralsnog toekomstig zijn of anderszins naar haar inhoud
niet volledig vaststaan ten tijde van de vestiging van het zekerheidsrecht
(art. 3:231 lid 1 BW). Eerst wanneer het zekerheidsrecht wordt uitgeoefend,
is noodzakelijk dat kan worden vastgesteld welke vordering verhaalbaar is
op de opbrengst. Deze maatstaf leent zich echter niet voor toepassing op de
bepaaldheid van de verpande vordering bij de vestiging.

Bij de levering bij voorbaat van één of meer toekomstige roerende
zaken die bij verkrijging niet afgescheiden worden gehouden van één of
meer andere zaken van dezelfde soort, kan het geval zich voordoen dat de
zaak op het moment van verkrijging onvoldoende bepaald is en het pas
door een latere (feitelijke) handeling kan worden geïndividualiseerd.

Reehuis geeft het voorbeeld van X die bij rijwielhandel Y een fiets van een
bepaald merk, type en uitvoering koopt. De fiets is niet op voorraad, maar wordt
verwacht bij de volgende zending van de groothandel. De gekochte fiets wordt
bij voorbaat c.p. geleverd aan X. De volgende week arriveert bij Y een partij fiet-
sen waarvan er vijf voldoen aan de omschrijving van de aan X verkochte fiets. De
levering bij voorbaat heeft volgens Reehuis geen gevolg zolang Y niet één van de
fietsen aanwijst als bestemd voor X.56 De levering bij voorbaat in dit geval is
ongeldig wegens een gebrek aan bepaaldheid, nu op het moment van de verkrij-
ging van de zaak door de vervreemder niet kan worden vastgesteld welke zaak
in het vermogen van de verkrijger overgaat. De noodzakelijke individualisering
van het goed door een latere aanwijzing of markering belet dat de levering voor
dat moment als voldoende bepaald kan worden beschouwd.

De latere individualiseringshandeling kan mijns inziens worden be-
schouwd als een herstel van het gebrek aan voldoende bepaaldheid. De
vervulling van dit wettelijke vereiste voor de geldigheid van de levering,
kan dan leiden tot een bekrachtiging (met terugwerkende kracht) van de
bij voorbaat verrichte levering c.p. (art. 3:58 BW). De feitelijke aanwijzing
van een van de zaken kan op deze wijze alsnog leiden tot een overgang
van de zaak krachtens de eerder bij voorbaat afgelegde houderschapsver-
klaring.

143. De voldoende bepaaldheid van een goed bij de leveringshandeling, kan
“eventueel achteraf” worden vastgesteld. Deze beoordeling ex post brengt
met zich dat ter bepaling van het geleverde goed mede betekenis kan toe-
komen aan gebeurtenissen en handelingen die hebben plaatsgevonden

56 Reehuis 2004/63 en Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012/314b. Zie ook Peter 2007,
p. 65 (voetnoot 15).
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nadat de levering haar werking heeft verkregen.57 Uit de rechtspraak van
de Hoge Raad lijkt te volgen dat in dit verband geen strenge eisen mogen
worden gesteld aan de vaststelling van de geleverde goederen.58 Het acht
slaan op latere gebeurtenissen en handelingen doet aldus niet af aan de
voldoende bepaaldheid van de levering. Als voorbeeld noem ik een latere
bijwerking van de administratie van de vervreemder. De administratie van
de vervreemder kan in enige mate achterlopen op de feiten. Zo kunnen vor-
deringen reeds zijn verkregen, nog voordat zij hun neerslag hebben
gevonden in een factuur of anderszins gedocumenteerd zijn. Een latere
bijwerking van de administratie verhindert niet dat de vordering ten tijde
van de levering voldoende bepaald was, indien achteraf mede aan de hand
van de akte kan worden vastgesteld welke vordering is geleverd. Wat
geldt voor de bijwerking van de administratie, geldt mijns inziens ook
voor een latere correctie van administratieve gebreken.59 Uit het arrest Zuid-
geest/Furness lijkt zelfs te volgen dat de bepaling van het voorwerp van
een (partiële) cessie mede kan afhangen van de vorderingen die de ces-
sionaris heeft geïnd.60 Het arrest illustreert in ieder geval de soepele bena-
dering van de Hoge Raad op het punt van voldoende bepaaldheid.

4.2.3 Uitgezonderde goederen

4.2.3.1 Registergoederen

144. Registergoederen kunnen niet bij voorbaat worden geleverd, zo volgt
uit art. 3:97 lid 1, slot, BW. De levering bij voorbaat van toekomstige
onroerende zaken, appartementsrechten, teboekstaande zeeschepen en bin-
nenschepen, teboekstaande luchtvaartuigen en (beperkte) rechten op deze
goederen is daarmee uitgesloten.61 Hetzelfde geldt voor de vestiging bij
voorbaat van beperkte rechten op deze goederen, zoals hypotheek.62

57 Vgl. Rongen 2012/795.
58 Vgl. HR 19 december 1997, JOR 1998/40, m.nt. J.J. van Hees, NJ 1998/690, m.nt.

W.M. Kleijn (Zuidgeest/Furness); en HR 20 september 2002, JOR 2002/210, m.nt.
N.E.D. Faber, NJ 2002/610, m.nt. C.E. du Perron (ING/Muller q.q.).

59 Zie ook Rongen 2012/795.
60 HR 19 december 1997, JOR 1998/40, m.nt. J.J. van Hees, NJ 1998/690, m.nt. W.M.

Kleijn (Zuidgeest/Furness).
61 Vgl. art. 3:10 jo. (3:98 jo.) 3:89 lid 1 (onroerende zaken), 5:117 BW (appartements-

rechten), 8:199 (teboekstaande zeeschepen), 8:790 (teboekstaande binnenschepen)
of 8:1309 lid 1 (teboekstaande luchtvaartuigen) BW.

62 Art. 3:98 BW. Art. 3.9.4.1 OM dat, in overeenstemming met art. 1220 lid 1 BW
(oud), een hypotheek op toekomstige goederen nietig verklaarde, is wegens
overbodigheid geschrapt. Zie ook MvA II, Parl. Gesch. Boek 3, p. 806.
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De uitsluiting van registergoederen is ingegeven door de wens om
‘vervuiling’ van de openbare registers te voorkomen. De uitzondering
moet “voorkomen (…) dat de registers met allerlei inschrijvingen worden
bezwaard, alleen verricht in de hoop, dat een willekeurige derde eenmaal
rechthebbende zal worden; is een zodanige inschrijving, die slechts ver-
warrend kanwerken, toch geschied, danmoet die op verzoek van de belang-
hebbende kunnen worden doorgehaald.”63 Het is echter de vraag of deze
redenering voldoende rechtvaardiging vormt voor de uitzondering van
registergoederen.

Het negatieve stelsel, als uitgangspunt van de openbare registers,
brengt namelijk mee dat ingeschreven feiten niet behoeven overeen te
stemmen met de werkelijke rechtstoestand.64 De ingeschreven feiten kun-
nen onvolledig, onjuist of achterhaald zijn. Door bescherming van derden
te goeder trouw die op de volledigheid of juistheid van de registers zijn
afgegaan (art. 3:24-3:26 BW) worden de gevolgen van dit negatieve stelsel
aanmerkelijk verzacht.65 Dat neemt echter niet weg dat zich in de registers
inschrijvingen kunnen bevinden die verwarrend kunnen zijn voor een wil-
lekeurige raadpleger. De inschrijving van een levering bij voorbaat kan ook
niet zó verwarrend worden genoemd dat zij – ter bescherming van de open-
bare registers – koste wat het kost geweerd moet worden. Evenmin zou
de inschrijving steeds zonder waarde zijn. Een ingeschreven levering bij
voorbaat zou slechts zolang de vervreemder het registergoed niet verkrijgt
zonder effect blijven. De inschrijving van een levering bij voorbaat (aan B)
leidt slechts tot een overgang van het goed indien de vervreemder (A) het
registergoed eerst zelf verkrijgt. Tot dat moment leidt de inschrijving slechts
een slapend bestaan waar een andere potentiële verkrijger (C) van het regis-
tergoed zich niet door hoeft te latenweerhouden. Zolang uit de registers niet
zou blijken dat A het bij voorbaat geleverde goed heeft verkregen, hoeft C
niet te vrezen dat de levering bij voorbaat aan B hem kan worden tegen-
geworpen. Daar komt bij dat het registerstelsel zich in beginsel niet verzet
tegen de inschrijving van rechtsfeiten die geen onmiddellijke overdracht of
bezwaring met zich brengen. Uit art. 3:17 lid 1, aanhef en onder c, BW volgt
namelijk uitdrukkelijk dat rechtshandelingen verricht onder een voorwaar-
de of tijdsbepaling kunnen worden ingeschreven.66 In de praktijk worden

63 TM, Parl. Gesch. Boek 3, p. 401-402. Zie ook Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012/
313 en Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013/83.

64 Vgl. TM, Parl. Gesch. Boek 3, p. 109-110; en MvT, Parl. Gesch. KadW, p. 19.
65 Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012/85.
66 Zie ook art. 30 KadW.
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registergoederen niet zelden op grond van een zogenoemde ‘Groninger
akte’ overgedragen onder een opschortende of ontbindende voorwaarde
van betaling.67 Het betreft hier in wezen een eigendomsvoorbehoud (art.
3:92 BW) dat is verbonden aan de overdracht van een registergoed. Het
gegeven dat ook in dit geval de registers worden bezwaard met inschrij-
vingen die niet onmiddellijk of definitief de verkrijging van een registergoed
bewerkstelligen, vormt hier kennelijk geen argument tegen de inschrijfbaar-
heid van de leveringsakte. Tot slot is het onwaarschijnlijk dat de registers
vervuild zouden raken met – in de woorden van de Toelichting Meijers –
‘allerlei inschrijvingen’ bij voorbaat door ‘willekeurige derden’. Alleen al de
kosten verbonden aan de verplichte notariële tussenkomst en de inschrij-
ving in de registers zouden een voldoende rem vormen op inschrijvingen
die zonder enige redelijke aanleiding of verwachting worden verricht.
Slechts derden die een voldoende belang hebben bij het bij voorbaat ver-
richten van een levering ten aanzien van een toekomstig registergoed zou-
den zich niet laten weerhouden door de daarmee gemoeide kosten. Al met
al wordt de volledige uitsluiting van registergoederen in art. 3:97 lid 1 BW
naar mijn mening onvoldoende gerechtvaardigd door het argument van
registervervuiling.

De onmogelijkheid om toekomstige goederen te verhypothekeren,
vindt men ook in andere rechtsstelsels terug. Naar Duits recht lijkt een
verhypothekering bij voorbaat uitgesloten, nu de vereiste goederenrech-
telijke overeenkomst (Einigung) ten aanzien van een onroerende zaak niet
voorwaardelijk mag zijn.68 Het Franse en Belgische recht huldigen zelfs
uitdrukkelijk het uitgangspunt dat toekomstige onroerende zaken niet
verhypothekeerd kunnen worden.69 De achtergrond van deze regel ligt in
de bescherming van de schuldenaar tegen zichzelf.70 In het Franse recht
zijn echter in de loop der tijd uitzonderingen op dit uitgangspunt aan-
vaard. Zo is de schuldenaar wel bevoegd om hypotheek te verlenen op

67 Zie hierover Bol 2011. In de praktijk wordt bijna steeds een ontbindende voor-
waarde gehanteerd. Het gebruik van een opschortende (of juist ontbindende voor-
waarde) heeft echter vooral fiscale motieven. De heffing van overdrachtsbelasting
knoopt in principe aan bij het tijdstip waarop de akte wordt opgemaakt. Is de ver-
krijging echter afhankelijk gemaakt van een opschortende voorwaarde dan wordt
voor de heffing van overdrachtsbelasting aangeknoopt bij het tijdstip van vervul-
ling van deze voorwaarde. Vgl. art. 8 lid 1 en 2 Wet op belastingen van rechts-
verkeer (Wet BRV). Zie ookHR 29 oktober 2010, BNB 2011/13,m.nt. J.C. van Straaten

68 Vgl. § 925 lid 2 BGB.
69 Art. 2419 Cc.
70 Malaurie/Aynès & Crocq 2011/666.
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zijn toekomstige goederen indien hij momenteel onvoldoende (onbe-
zwaarde) onroerende goederen heeft om in onderpand te geven voor zijn
schuld.71 Het gevolg is dat zodra de toekomstige zaak wordt verkregen
door de hypotheekgever, zij van rechtswege – zonder nieuwe vestigings-
handeling – is bezwaard met het recht van hypotheek. Om het hypotheek-
recht werking jegens derden te verlenen zal de hypotheeknemer zijn recht
moeten inschrijven. Dit is een handeling die de schuldeiser zelfstandig kan
verrichten.72 Dit Franse voorbeeld toont aan dat een verhypothekering van
een toekomstig registergoed onder omstandigheden nuttig en denkbaar
kan zijn.

Ook naar Nederlands recht is, met handhaving van het registerstelsel,
een levering bij voorbaat van toekomstige registergoederen denkbaar.73

De beperking schuilt in dat geval – zoals bij alle overige toekomstige
goederen – in de mogelijkheid om de voorgeschreven wijze van levering
te vervullen. Een aanzienlijke beperking zou op die wijze al kunnen voort-
vloeien uit de vereiste inschrijving van de notariële akte in de openbare
registers. In de huidige opzet van de openbare registers kunnen slechts
stukkenworden ingeschreven ten aanzien van bestaande onroerende zaken,
schepen of luchtvaartuigen. Dat volgt mede uit de eis tot een specifieke
omschrijving van het betrokken registergoed in de registratie alsmede in
aangeboden stukken.74 Praktisch gezien zouden daarom slechts leveringen
bij voorbaat mogelijk zijn ten aanzien van relatief toekomstige registergoederen,
dat wil zeggen registergoederen die reeds zijn ontstaan, maar aan een ander
toebehoren. Ten aanzien van absoluut toekomstige registergoederen zou een
levering bij voorbaat (in de regel) niet mogelijk zijn, simpelweg omdat het
ontbreken van een registratie ten aanzien van het goed de inschrijving van
de notariële akte verhindert.

– Voorbeeld: verkrijging van registergoederen door een rechtspersoon in oprich-
ting
145. De uitsluiting van registergoederen van de levering bij voorbaat leidt
tot vragen bij de levering van registergoederen aan een besloten of naam-
loze vennootschap in oprichting. De wens kan bestaan om reeds vóór het
verlijden van de notariële akte van oprichting (art. 2:64/175 lid 2 BW) – en

71 Art. 2420 Cc.
72 Malaurie/Aynès & Crocq 2011/666. Vgl. R. Jansen 2009/527, die hierom meent dat

men niet kan spreken van enige goederenrechtelijke werking.
73 Vgl. Wiarda 1937, p. 422.
74 Vgl. de art. 20 lid 1, 21 lid 1, 22 lid 1, 24 lid 2, 85 en 92 KadW. Zie over het beginsel

van specialiteit in het kader van de Kadasterwet: MvT, Parl. Gesch. Kadw, p. 18-19.
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daarmee voordat de vennootschap als rechtssubject kan deelnemen aan
het rechtsverkeer – namens de toekomstige vennootschap te handelen. De
vennootschap kan worden gebonden door rechtshandelingen die vóór haar
oprichting in haar naam zijn verricht, indien zij de rechtshandelingen na
oprichting bekrachtigt (art. 2:93/203 lid 1 BW). Onder deze regeling zijn ook
goederenrechtelijke rechtshandelingen begrepen.75 De regeling is voorts
van overeenkomstige toepassing op andere rechtspersonen.76 Indien een
registergoed wordt verkocht en geleverd aan een vennootschap in oprich-
ting, dan verkrijgt de vennootschap het goed door bekrachtiging van deze
handelingen niet eerder dan het tijdstip van haar oprichting. Tot dit tijd-
stip blijft de vervreemder rechthebbende tot het geleverde registergoed.77

De vennootschap in oprichting loopt daarbij het risico van een tussentijds
faillissement van de vervreemder of een beslaglegging door een van zijn
schuldeisers.78

Om te voorkomen dat de vervreemder vooralsnog rechthebbende
blijft, wordt in de praktijk een constructie gehanteerd waarbij het goed
wordt overgedragen aan de oprichter (of een derde) onder ontbindende
voorwaarde van bekrachtiging door de vennootschap, terwijl hetzelfde
goed wordt overgedragen aan de vennootschap in oprichting onder
opschortende voorwaarde van haar bekrachtiging.79 Hier kan men de vraag
stellen of art. 3:97 lid 1 BW niet belet dat de vervreemder het registergoed
kan leveren aan de vennootschap in oprichting. Het antwoord is mijns
inziens bevestigend. Het goed is immers – zij het onder ontbindende voor-
waarde – overgegaan op de oprichter waardoor het registergoed hangende
de vervulling van de voorwaarde niet tot het vermogen van de vervreem-
der behoort en dus een (relatief) toekomstig registergoed is.80 Het euvel kan
overigens eenvoudig worden omzeild door een constructie waarin de

75 Zie HR 10 juni 1938, NJ 1938/919, m.nt. E.M. Meijers (Zwanenberg/Posterholt) en
HR 24 mei 1968, NJ 1969/72 (Joh. Jacobs & Co/Verenigde Tabaksfabrieken Gebr.
Jakobs). Zie ook Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIa 2013/82.

76 HR 24 januari 1997, NJ 1997/399, m.nt. J.M.M. Maeijer (Diva/Meijs c.s.).
77 Vgl. Koppert-Van Beek 2003, p. 76. Het is betwist of de bekrachtiging de

vennootschap met terugwerkende kracht bindt. Tegen terugwerkende kracht:
Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIa 2013/82. Vóór terugwerkende kracht
tot het tijdstip van oprichting: Van Schilfgaarde/Winter & Wezeman 2013/17.

78 De Weijs 1999, p. 73-74.
79 Vgl. Kleijn 1992; Koppert-Van Beek 2003, p. 77; Asser/Van Solinge & Nieuwe

Weme 2-IIa 2013/82; Schilfgaarde/Winter & Wezeman 2013/17.
80 Vgl. HR 15 maart 1991, NJ 1992/605, m.nt. W.M. Kleijn (Veenendaal q.q./Hoge-

slag).
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vervreemder het registergoed (onvoorwaardelijk) overdraagt aan de op-
richter en de oprichter het aldus verkregen registergoed doorlevert aan de
vennootschap in oprichting.81

146. De levering van een registergoed aan een vennootschap in oprichting
roept daarnaast de vraag op of de vennootschap in oprichting een hypo-
theekrecht op het goed kan vestigen ten behoeve van een financier. Aan-
gezien de vennootschap niet eerder dan het tijdstip van haar oprichting
rechthebbende kan zijn geworden van het registergoed, vormt het goed
tot dat tijdstip een vooralsnog toekomstig goed van de (vooralsnog toe-
komstige) vennootschap. Art. 3:98 jo. 3:97 lid 1 BW verhindert aldus dat
de vennootschap in oprichting bij voorbaat een hypotheekrecht kan ves-
tigen op het aan haar geleverde goed.82 Daarmee is niet gezegd dat het
voor een financier onmogelijk is om onmiddellijk een hypotheekrecht op
het desbetreffende registergoed te verkrijgen. De vervreemder kan vóór
de overdracht van het registergoed aan de vennootschap in oprichting
het goed alvast bezwaren met een hypotheekrecht ten behoeve van de
financier en tot waarborg van diens vorderingen op de vennootschap in
oprichting (en haar oprichters). Dit hypotheekrecht heeft in dat geval
– aanvankelijk – het karakter van een derdenhypotheekrecht. Als gevolg
van de uiteindelijke bekrachtiging van de overdracht door de opgerichte
vennootschap gaat het registergoed in bezwaarde toestand op haar over.83

Het verdient tot slot opmerking dat als gevolg van de inwerking-
treding van de Wet controle op rechtspersonen de verklaring van geen
bezwaar als constitutief vereiste bij oprichting van een rechtspersoon per
1 juli 2011 is afgeschaft. De oprichting vereist nu slechts –waar door de wet
verlangd – een notariële akte (vgl. art. 2:4 lid 1 BW). De oprichting van een
rechtspersoon kan aldus met de nodige voortvarendheid geschieden waar-
door het belang van de regeling ter zake van rechtspersonen in oprichting
aanzienlijk is verminderd.

81 Het probleem doet zich ook niet voor in de door De Weijs voorgestane visie waarbij
een oprichter die zowel namens de vennootschap in oprichting als pro se het goed
krijgt geleverd, onmiddellijk de eigendom verkrijgt onder opschortende voorwaarde
van bekrachting. Door bekrachtiging komt het goed onvoorwaardelijk terecht in
het vermogen van de opgerichte vennootschap. Zie De Weijs 1999, p. 74-81.

82 Kleijn 1992 en (voorzichtig) Van Schilfgaarde/Winter & Wezeman 2013/17.
Anders: Huijgen 1992; en Koppert-Van Beek 2003, p. 78-79.

83 Zie ook Kleijn 1992.
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147. De uitsluiting van registergoederen in art. 3:97 lid 1 BW belet niet dat
partijen bij voorbaat de notariële leveringsakte opmaken, die na de verkrij-
ging van het registergoed kan worden ingeschreven.84 Doordat de vereiste
akte reeds is opgemaakt, kan de beoogde verkrijger zelfstandig de akte
inschrijven in de openbare registers. Het risico dat de levering uitblijft door
een gebrek aanmedewerking van de vervreemder is daarmee ondervangen.
De voltooiing van de leveringshandeling wordt op deze wijze uitgesteld tot-
dat het betrokken registergoed niet langer toekomstig is. Van een levering
bij voorbaat is geen sprake nu na de verkrijging van het goed een aanvul-
lende handeling nodig is om de levering te verrichten. De verkrijger is echter
niet gevrijwaard van het risico dat de vervreemder het goed aan een derde
levert voordat de eerdere levering door inschrijving wordt voltooid. Een
alternatief voor het alvast opmaken van de akte, is de verlening van een
onherroepelijke volmacht tot levering door de vervreemder aan de beoogde
verkrijger.85 De verkrijger kan in dat geval zonder nadere medewerking van
de vervreemder de levering verrichten door mede namens de vervreemder
partij te worden bij de leveringsakte en de akte in te schrijven. Het onher-
roepelijke karakter van de volmacht voorkomt dat de vervreemder de leve-
ring alsnog kan frustreren door eenzijdig en tussentijds de volmacht in te
trekken. Aangezien de volmacht het belang van de gevolmachtigde verkrij-
ger tot daadwerkelijke verkrijging van het vooralsnog toekomstige register-
goed dient, kan de volmacht zonder bezwaar onherroepelijk zijn.86 Het
voordeel van deze variant is dat de beoogde verkrijger de kosten gemoeid
met het opmaken van de notariële akte kan uitstellen tot het tijdstip dat de
verkrijging van het registergoed door de vervreemder voldoende zeker is.
Ook in dit geval bestaat het risico dat de vervreemder het goed aan een
derde levert voordat de beoogde verkrijger krachtens volmacht de levering
heeft verricht. De volmachtverlening brengt immers niet mee dat de vol-
machtgever de beschikkingsbevoegdheid ten aanzien van het betrokken
goed verliest.87

84 Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012/313.
85 Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012/313.
86 Art. 3:74 lid 1 BW.
87 Vgl. HR 29 september 1989, NJ 1990/307, m.nt. D.W.F. Verkade (Van Spijk/

Stichting Beeldrecht). Zie ook Asser/Van der Grinten & Kortmann 2-I 2004/68.
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– Vormerkung
148. De uitzondering van toekomstige registergoederen echoot door in de
regeling van de zogeheten Vormerkung, de inschrijving van de koop van
een registergoed op grond van art. 7:3 BW.Met deze regeling wordt beoogd
de koper van een registergoed tijdelijke bescherming te bieden in zijn recht
op daadwerkelijke nakoming van de koopovereenkomst, en hem in het bij-
zonder te beschermen tegen wanprestatie van de verkoper hierin bestaande
dat deze het goed (onbelast) levert aan een derde, alsmede tegen beslagleg-
ging op het goed ten laste van de verkoper en tegen een faillissement van
de verkoper. De feiten die niet kunnen worden ingeroepen tegen de koper
die de koop heeft ingeschreven, staan nauwkeurig en limitatief opgesomd
in art. 7:3 lid 3, aanhef en onder a-g, BW.88 Een inschrijving van de koop is
volgens art. 7:3 lid 1 BW echter uitgesloten indien “op het tijdstip van de
inschrijving levering van dat goed door de verkoper nog niet mogelijk zou
zijn geweest wegens de in artikel 97 van Boek 3 vervatte uitsluiting van
levering bij voorbaat van toekomstige registergoederen.” De achtergrond
voor deze beperkingen is eveneens het voorkomen van registervervuiling.
De onwenselijkheid dat de openbare registers worden belast met inschrij-
vingen die slechts het oog hebben op toekomstverwachtingen, geldt hier
volgens de wetgever zelfs nog sterker. Bovendien maakt deze uitzondering
ook de regeling van de aan de inschrijving verbonden zakelijke werking
eenvoudiger.89 Zoals hiervoor al is uiteengezet, acht ik het registervervui-
lingsargument niet overtuigend. De zakelijke werking verbonden aan de
inschrijving van de koop is echter een valide reden om het werkingsgebied
van de Vormerkung te beperken tot de tegenwoordige registergoederen
van de verkoper. De koper verkrijgt op grond van art. 7:3 BW in wezen een
quasi-goederenrechtelijke aanspraak op de verkochte zaak, die tegenwerp-
baar is aan derden. Het valt te billijken dat deze zakelijke werking ten

88 HR 6 februari 2009, NJ 2009/344, m.nt. A.I.M. van Mierlo (ABN AMRO/X), HR
8 oktober 2010, JOR 2010/333, m.nt. S.E. Bartels, NJ 2012/211, m.nt. J. Hijma en
m.nt. A.I.M. van Mierlo (Van den Berg/Bernhard), evenals HR 12 juli 2013, JOR
2013/295, m.nt. S.E. Bartels, NJ 2014/273, m.nt. A.I.M. van Mierlo (Van Egmond/
Rosendahl c.s.).

89 Kamerstukken II 1992/93, 23 095, nr. 3, p. 8. Zie ook Asser/Hijma 7-I* 2013/143.
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opzichte van posterieure derden alleen kan worden verkregen door de
inschrijving van een koop die is gesloten met de huidige eigenaar van de
zaak.90

4.2.3.2 “Verboden” toekomstige goederen

149. Naast registergoederen, kunnen toekomstige goederen ten aanzien
waarvan het verboden is deze tot onderwerp van een overeenkomst te
maken, niet bij voorbaat worden geleverd, zo volgt uit art. 3:97 lid 1 BW.
Indien een overeenkomst met betrekking tot een toekomstig goed niet
verbindend is, dan is ook de levering bij voorbaat van het goed niet moge-
lijk. Het doel van de uitzondering is te voorkomen dat door een levering bij
voorbaat ernstig afbreuk zou worden gedaan aan de betekenis van een
verbod.91

De uitsluiting van toekomstige goederen ten aanzien waarvan het
verboden is om hen tot voorwerp van een overeenkomst te maken, wordt
algemeen beschouwd als een nutteloze of overbodige beperking gelet op
het causale stelsel van overdracht.92 Indien een verbod leidt tot de nietig-
heid van een overeenkomst met betrekking tot een toekomstig goed
ontbreekt de voor overdracht vereiste geldige titel (art. 3:84 lid 1 BW). Een
eventuele levering bij voorbaat ter uitvoering van de nietige overeenkomst
zal alleen al om die reden geen effect sorteren. Anders dan de parlementaire
toelichting suggereert, kan een dergelijke levering bij voorbaat geen afbreuk
doen aan de betekenis van een verbod. De beperking van de levering bij
voorbaat voor deze categorie van toekomstige goederen is, vanwege het
causale stelsel van overdracht, dus volledig overbodig.

Daarnaast valt het nodige af te dingen op de juistheid van de voor-
beelden die steevast worden genoemd in dit verband: overeenkomsten ten
aanzien van goederen uit een nog niet opengevallen nalatenschap en de ver-
koop door een kunstenaar van al zijn toekomstige werken.93

90 In zoverre valt een vergelijking te trekken met de art. 7:226 (‘koop breekt geen
huur’) en 7:361 BW (‘koop breekt geen pacht’). Ter bescherming van de huurder/
pachter gaat de huurovereenkomst/pachtovereenkomst over op de nieuwe eige-
naar indien de zaak aan een ander is overgedragen. Deze (quasi-goederenrechte-
lijke) bescherming van de huurder/pachter geldt echter alleen in het geval van een
eigendomsoverdracht door de verhuurder/verpachter. Zie HR 5 maart 2004, NJ
2005/316, m.nt. P.A. Stein (Vagobel/Geldnet).

91 TM, Parl. Gesch. Boek 3, p. 402.
92 Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012/312; Snijders & Rank-Berenschot 2012/424; en

Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013/251.
93 TM, Parl. Gesch. Boek 3, p. 402. Zie ook Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012/312;

en Snijders & Rank-Berenschot 2012/308.
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– Goederen uit een nog niet opengevallen nalatenschap
150. Op grond van art. 4:4 lid 2 BW zijn overeenkomsten die strekken tot
beschikking over nog niet opengevallen nalatenschappen in hun geheel of
over een evenredig deel daarvan, nietig.94 Overeenkomsten ten aanzien
van een of meer bepaalde goederen van de erflater vóór diens dood zijn
niet ongeldig op grond van art. 4:4 lid 2 BW.95 Het verbod ziet dan ook
niet op de overeenkomst waarbij een toekomstig erfgenaam of legataris
alvast een bepaalde aan de erflater toebehorende zaak aan een derde
verkoopt.96 Art. 3:97 lid 1 jo. 4:4 lid 2 BW sluit aldus alleen een levering bij
voorbaat uit van een geheel of evenredig deel van een toekomstige nala-
tenschap of een toekomstig aandeel daarin. Een of meer bepaalde goederen
van een toekomstige nalatenschap kunnen daarentegen zonder bezwaar
bij voorbaat worden geleverd.97

Reehuis hanteert in dit verband een ongelukkig voorbeeld. Hij noemt het geval
dat A bij voorbaat een Friese staartklok levert die A van zijn tante Neeltje hoopt
te erven. Volgens Reehuis blijft deze levering zonder gevolg indien A de klok ver-
volgens daadwerkelijk erft.98 Die conclusie lijkt mij echter onjuist. Art. 4:4 lid 2
BW verhindert namelijk niet dat A reeds voor het overlijden van zijn tante rechts-
geldig een overeenkomst kan sluiten met betrekking tot de Friese staartklok.
Dientengevolge staat ook art. 3:97 lid 1 BW niet in de weg aan een levering bij
voorbaat van de klok door A aan een derde. Indien A uiteindelijk door erfop-
volging de Friese staartklok verkrijgt – en op dat tijdstip aan alle vereisten van
art. 3:84 lid 1 BW is voldaan, zal de klok automatisch door overdracht worden
verkregen door de derde.

– Verkoop door een kunstenaar van al zijn toekomstige werken
151. Het voorbeeld van de kunstenaar die al zijn toekomstige werken ver-
koopt, roept ook vragen op. De Toelichting Meijers veronderstelt dat deze
koopovereenkomst nietig is wegens strijd met de goede zeden of de open-
bare orde (art. 3:40 lid 1 BW).99 De juistheid van deze veronderstelling valt

94 In dezelfde zin ten aanzien van art. 1370 lid 2 (oud) BW: HR 25 oktober 1985, NJ
1986/308, m.nt. W.M. Kleijn (Hacken/Jansen).

95 MvT, Parl. Gesch. Boek 4 (Inv.), p. 1178.
96 Asser/Perrick 4 2013/145; en Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/294.
97 Anders: Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013/251, waar mijns inziens ten onrechte

uit art. 3:97 lid 1 jo. 4:4 lid 2 BWwordt afgeleid dat men de goederen die tot een nog
niet opengevallen nalatenschap behoren niet bij voorbaat kan leveren.

98 Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012/312.
99 TM, Parl. Gesch. Boek 3, p. 402. Zie hierover ook P-G Langemeijer, in zijn conclusie

bij HR 20 september 2002, JOR 2002/210, NJ 2002/610 (ING/Muller q.q.), nr. 3.17.
Lenselink 2005, p. 528, stelt deze verkoop op één lijn met exploitatieovereen-
komsten die verplichten tot levering van een geheel (toekomstig) oeuvre.
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echter te betwijfelen. Of een overeenkomst nietig is wegens een inhoud of
strekking die strijdig is met de goede zeden of de openbare orde, hangt af
van het maatschappelijk oordeel omtrent hetgeen behoort (goede zeden)
dan wel van de fundamentele beginselen van de huidige maatschappelijke
organisatie (openbare orde).100 Het valt niet goed in te zien waarom de ver-
koop van alle toekomstige werken door een kunstenaar naar zijn aard strij-
dig is met de goede zeden of de openbare orde. Het ligt meer voor de hand
om de overeenkomst tot overdracht van toekomstig werk als uitgangspunt
geldig te achten. Zo is het bijvoorbeeld de normaalste zaak van de wereld
dat een auteur al zijn huidige en toekomstige auteursrechten (en naburige
rechten) ten titel van beheer overdraagt aan een rechtspersoon die zich toe-
legt op de collectieve belangenbehartiging van de auteurs.101 Het is echter
niet uitgesloten dat de verkoop van alle toekomstige werken door een kun-
stenaar in een concreet geval strijdig is met de goede zeden of de openbare
orde. Daarvan kan bijvoorbeeld sprake zijn als de verhouding tussen de
prestaties waartoe de overeenkomst verplicht in verregaande mate oneven-
wichtig zijn.102 Ook kan de overeenkomst een onaanvaardbare beperking
oplevering van de vrijheid van meningsuiting (art. 7 Gw of art. 10 EVRM)
of in het bijzonder de vrijheid van kunst.103 Of de overeenkomst een derge-
lijke beperking oplevert, hangt af van de omstandigheden van het geval. Bij
de beoordeling zal een concrete afweging moeten worden gemaakt van de
betrokken belangen.104 Het belang om de kunstenaar te beschermen tegen
ondoordachte vermogensrechtelijke handelingen, kan daarbij een zeker
gewicht in de schaal leggen. Daarnaast kan de kunstenaar onder bijzondere
omstandigheden worden beschermd op grond van een specifieke regel.
Zo zal een kunstenaar die uit onervarenheid, lichtzinnigheid of afhankelijk-
heid van een opdrachtgever al zijn toekomstig werk verkoopt, een beroep
kunnen doen op een wilsgebrek als gevolg van misbruik van omstandig-
heden (art. 3:44 lid 4 BW) en op die grond de koop vernietigen. In het kader
van exploitatieovereenkomsten biedt art. 25f lid 1 Aw bescherming tegen
een beding dat voor een onredelijk lange of onvoldoende bepaalde ter-
mijn aanspraken inhoudt op de exploitatie van toekomstige werken van de

100 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/330 en 345.
101 Zie voor een voorbeeld HR 28 maart 2014, NJ 2015/365, m.nt. P.B. Hugenholtz

(Norma/NLKabel c.s.).
102 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/342; en Van den Brink 2002, p. 97.
103 Vgl. art. 5 lid 3 Grundgesetz (Duitsland).
104 Vgl. HR 31 oktober 1969, NJ 1970/57, m.nt. G.J. Scholten (Mensendieckbond/

Kerstens). Zie ook Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/343; en Van den Brink
2002, p. 41-42.
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maker. Dergelijke bedingen zijn vernietigbaar. De beoordeling van de
termijn hangt af van de omstandigheden van het geval, zoals de leeftijd
van de maker op het moment van aangaan van de overeenkomst, de duur
van de exploitatieovereenkomst en de tegenprestatie die de maker van de
exploitant ontvangt.105 Van een algemene ongeldigheid van iedere verkoop
van alle toekomstige werken is echter geen sprake.

4.3 Rechtsgevolgen van de levering bij voorbaat

4.3.1 Algemeen

152. Een bij voorbaat verrichte levering van een toekomstig goed leidt niet
tot een onmiddellijke overdracht van het goed. Van een toekomstig goed
is de vervreemder immers geen rechthebbende en dus ontbreekt het hem
in beginsel aan de bevoegdheid om over het goed te beschikken.106 De
levering bij voorbaat brengt echter wel onmiddellijk een bijzondere rechts-
verhouding tot stand tussen de vervreemder en de verkrijger.107 De rechts-
verhouding brengt met zich dat zodra het bij voorbaat geleverde goed
wordt verkregen door de vervreemder, dit goed van rechtswege krachtens
overdracht kan overgaan op de verkrijger, zonder dat een nadere hande-
ling van partijen noodzakelijk is. Voor de automatische overdracht op het
tijdstip dat het goed wordt verkregen, zal op dat tijdstip aan alle overige
vereisten voor overdracht moeten zijn voldaan. Het bij voorbaat geleverde
goed passeert daarbij het vermogen van de vervreemder. De vervreemder
is in de periode tussen het bij voorbaat verrichten van de levering en de
uiteindelijke overdracht “gebonden”, in die zin dat hij niet bij machte is om
eenzijdig de werking aan de levering te ontnemen en zo de latere over-
dracht te verhinderen.

4.3.2 Automatische overdracht

153. Het voornaamste rechtsgevolg van een levering bij voorbaat is dat de
vervreemder en verkrijger kunnen bewerkstelligen dat het toekomstige
goed automatisch in het vermogen van de verkrijger overgaat, zodra het

105 MvA, Kamerstukken I 2014/15, 33308, C, p. 11.
106 Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012/308 en 310.
107 Vgl. TM, Parl. Gesch. Boek 3, p. 382.
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wordt verkregen door de vervreemder.108 De overdracht aan de verkrijger
kan zonder nadere handeling tot stand komen als gevolg van de eerder
verrichte levering.

4.3.2.1 Vervulling van vereisten voor overdracht bij verkrijging door de
vervreemder

154. De levering zal slechts tot een overdracht leiden indien aan alle ver-
eisten voor de overdracht van het goed wordt voldaan op het moment dat
het goed door de vervreemder wordt verkregen.109 Dit betekent in de eerste
plaats dat de vervreemder op dit tijdstip beschikkingsbevoegd dient te zijn
ten aanzien van het bij voorbaat geleverde goed. Daarnaast zal op dat door-
slaggevende tijdstip het geleverde goed overdraagbaar moeten zijn (vgl.
art. 3:83 BW) en dient er een geldige titel voor de overdracht te bestaan
(art. 3:84 lid 1 BW). Wordt op het moment dat het goed wordt verkregen
door de vervreemder aan één van deze vereisten niet voldaan dan blijft
een overdracht uit.

Ontbreekt het de vervreemder op het moment dat het bij voorbaat
geleverde goed door hem wordt verkregen aan de bevoegdheid om over
het goed te beschikken, dan blijft een automatische overdracht of bezwa-
ring uit. Het typische voorbeeld hiervan is het geval dat de vervreemder
failleert voordat hij zelf het goed verkrijgt. Indien de vervreemder het goed
verkrijgt nadat hij failliet is verklaard, is hij op het tijdstip van de verkrijging
krachtens art. 23 Fw immers onbevoegd om – ten opzichte van de failliete
boedel – over zijn vermogen te beschikken.110 Het bij voorbaat geleverde
goed dat na aanvang van het faillissement van de vervreemder door hem
wordt verkregen, valt in de boedel, zoals art. 35 lid 2 Fw buiten twijfel
stelt.111

Een ander voorbeeld is het tussentijds instellen van een meerderjari-
genbewind ten aanzien van het bij voorbaat geleverde goed. De uitwer-
king hiervan is vergelijkbaar met die van een faillietverklaring. Op de voet
van art. 1:431 lid 1 BW kan het bewind ook de goederen omvatten die de

108 Vgl. TM en MvA II, Parl. Gesch. Boek 3, p. 382 en 401-403; en MvA II Inv., Parl.
Gesch. Boek 3 (Inv. 3, 5 en 6), p. 1250.

109 Vgl. Faber 1997, p. 184.
110 HR 26 maart 1982, NJ 1982/615, m.nt. W.M. Kleijn (SOS/ABN). Zie ook MvA II

Inv., Parl. Gesch. Boek 3 (Inv. 3, 5 en 6), p. 1249.
111 MvA II Inv., Parl. Gesch. Boek 3 (Inv. 3, 5 en 6), p. 1250.
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meerderjarige “zullen toebehoren”.112 Het bewind heeft tot gevolg dat de
rechthebbende nog slechts met medewerking van de bewindvoerder over
de onder bewind gestelde goederen kan beschikken (art. 1:438 lid 2 BW). De
gevolgen van het bewind zijn op dit punt gelijk te stellen met die van een
surseance. De conclusie is dat, op het moment dat het bij voorbaat geleverde
goed wordt verkregen door de vervreemder, de beschikkingsonbevoegd-
heid die het gevolg is van het bewind verhindert dat de levering een auto-
matische overdracht kan effectueren.113 Het gevolg van een tussentijdse
ondercuratelestelling van de vervreemder moet van de hiervoor genoemde
gevallen worden onderscheiden. De curatele leidt niet tot beschikkings-
onbevoegdheid, maar tot handelingsonbekwaamheid van de vervreemder
(art. 1:381 lid 2 BW). Zijn handelingsonbekwaamheid staat echter niet in de
weg aan de automatische overdracht of bezwaring van het bij voorbaat gele-
verde goed. De handelingsbekwaamheid is slechts relevant op het tijdstip
waarop de vervreemder zijn medewerking verleent aan de levering, bij-
voorbeeld bij het opmaken van de daartoe bestemde akte.114 Het nadien
intreden van handelingsonbekwaamheid (of een andere gebeurtenis die de
persoon van de vervreemder betreft) verhindert noch de voltooiing van de
levering, noch de automatische overdracht als gevolg van een eerder vol-
tooide levering bij voorbaat.115

4.3.2.2 Geen rechtstreekse verkrijging

155. De levering bij voorbaat leidt er niet toe dat het goed buiten het vermo-
gen van de vervreemder om wordt verkregen.116 De vervreemder krijgt het
bij voorbaat geleverde goed een ondeelbaar moment (of logische seconde)
in zijn vermogen, waarna het door de eerdere levering bij voorbaat over-
gaat in het vermogen van de verkrijger. Het bij voorbaat geleverde goed

112 Zie ook art. 1:380 BW voor de provisionele bewindvoerder die kan worden
benoemd hangende een verzoek tot ondercuratelestelling.

113 In vergelijkbare zin W.M. Kleijn in zijn noot bij HR 26 maart 1982, NJ 1982/615,
(SOS/ABN). Anders: MvA, Parl. Gesch. Boek 3 (Inv. 3, 5 en 6), p. 1253, waar
– mijns inziens ten onrechte – het gevolg van een bewind voor een levering bij
voorbaat op één lijn wordt gesteld met het effect van een curatele.

114 MvA II, Parl. Gesch. Boek 3, p. 380 en 396-397. Zie daarover Asser/Bartels & Van
Mierlo 3-IV 2013/228 en 288.

115 MvA I Inv., Parl. Gesch. Boek 3 (Inv. 3, 5 en 6), p. 1253. In vergelijkbare zin W.L.C.
van der Grinten in zijn noot bij HR 30 januari 1987, NJ 1987/530 (WUH/Emmerig
q.q.); Kortmann 1989, p. 61; en Blom 1989, 19.

116 Vgl. MvA II Inv., Parl. Gesch. Boek 3 (Inv. 3, 5 en 6), p. 1250; TM en MvA II, Parl.
Gesch. Boek 3, p. 402-403. Zie ook Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012/310.
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gaat aldus steeds via het vermogen van de vervreemder over op de ver-
krijger. De voornaamste consequentie van het gegeven dat de bij voorbaat
geleverde zaak steeds het vermogen passeert van de vervreemder kwam
hiervoor al aan de orde: de levering bij voorbaat zal geen overdracht of
bezwaring effectueren indien de vervreemder inmiddels beschikkingsonbe-
voegd is ten aanzien van het geleverde goed.

Hierin onderscheidt de levering bij voorbaat zich van de levering
van een roerende zaak met inschakeling van een tussenpersoon die in
eigen naam maar voor rekening van de verkrijger handelt. In het laatste
geval wordt op grond van de ‘directe leer’ – zoals tot uitdrukking gebracht
in art. 3:110 BW – de zaak rechtstreeks geleverd aan en verkregen door
de verkrijger door middel van de tussenpersoon, die dan voor hem gaat
houden.117 Bij de levering bij voorbaat is voor deze werking van art. 3:110
BW geen plaats.118 Dat de verkrijger en de tussenpersoon een levering bij
voorbaat hebben verricht, sluit echter niet uit dat hun rechtsverhouding
een rechtsgrond bevat voor een rechtstreekse verkrijging. In dat geval
blijkt de levering bij voorbaat door de tussenpersoon aan de verkrijger
overbodig. De rechtsgrond voor de rechtstreekse verkrijging wordt echter
in geen geval gevormd door de bij voorbaat verrichte levering tussen deze
partijen.

156. Het tussentijds faillissement van de vervreemder werkt als een fuik
voor het bij voorbaat geleverde goed: het kan nog wel in het vermogen
van de vervreemder komen, maar het kan dit niet meer verlaten. Teneinde
te ontkomen aan deze consequentie en ter bevordering van afnemers-
krediet, is door Nieuwenhuis in 1980 verdedigd om (in ieder geval ten aan-
zien van toekomstige zaken) een rechtstreekse overgang aan te nemen. Het
bij voorbaat geleverde goed zou dan uit het vermogen van de voorschakel
van de vervreemder overgaan op de verkrijger, zonder een passage van het
goed door het vermogen van de vervreemder. De vervreemder wordt geen
rechthebbende van het geleverde goed en het bij voorbaat geleverde goed
ontloopt de fuik van het faillissement van de vervreemder.119 De juridische
constructie die Nieuwenhuis voor ogen heeft wordt echter niet geheel dui-
delijk. Hij staat een oplossing voor die erop neerkomt dat de bij voorbaat

117 Vgl. HR 23 september 1994, NJ 1996/461, m.nt. W.M. Kleijn (Kas-Associatie/
Drying) en MvA II Inv., Parl. Gesch. Boek 3, p. 1250.

118 MvA II Inv., Parl. Gesch. Boek 3, p. 1251. Zie ook MvT (16 593), Kortmann & Faber
2-III 1995, p. 82-83.

119 Nieuwenhuis 1980, p. 55-64.

Rechtskarakter en rechtsgevolgen

205



geleverde zaak rechtstreeks wordt verkregen door de verkrijger-bij-voor-
baat, zodra de vervreemder-bij-voorbaat de zaak van zijn voorschakel “ont-
vangt”. Dit lijkt te duiden op een toepassing van de ‘directe leer’ van art.
3:110 BW, waarbij de vervreemder als tussenpersoon in eigen naam heeft
te gelden.120 Deze alternatieve route is echter onbegaanbaar onder het hui-
dige recht. De rechtstreekse verkrijging bij een levering bij voorbaat en in
het bijzonder die gebaseerd op art. 3:110 BW is nadien uitdrukkelijk van
de hand gewezen door de wetgever.121

De argumentatie van Nieuwenhuis spitst zich wat betreft de recht-
streekse verkrijging voor het overige volledig toe op de eis van beschikkin-
gsbevoegdheid vanuit het perspectief van de vervreemder-bij-voorbaat.
In de visie van Nieuwenhuis krijgt de eis van beschikkingsbevoegdheid
onder invloed van het voorwaardelijke karakter van de levering bij voorbaat
eveneens een voorwaardelijke structuur. Aldus is de vervreemder-bij-voor-
baat voorwaardelijk beschikkingsbevoegd ten aanzien van een toekomstige
zaak, indien “hij bij ontvangst eigenaar zou zijn geworden, als hij niet
reeds tevoren die zaak zou hebben overgedragen”. Een faillietverklaring
van de vervreemder na de levering bij voorbaat, maar voor de ontvangst
van de zaak verhindert de verkrijging door de verkrijger-bij-voorbaat niet,
nu de failliete vervreemder-bij-voorbaat immers reeds voor de faillietver-
klaring bevoegd, doch voorwaardelijk over het toekomstige goed heeft
beschikt. Slechts de vervulling van de voorwaarde geschiedt gedurende
het faillissement.122 Deze argumentatie wijst in de richting van een beschik-
kingsbevoegdheid ten aanzien van andermans goed. De vervreemder-
bij-voorbaat die een toekomstig goed bij voorbaat levert, doet dit als een
voorwaardelijk beschikkingsbevoegde persoon tot dat goed en brengt een
rechtstreekse, maar uitgestelde overgang van zijn voorschakel op de verkrij-
ger-bij-voorbaat tot stand.

Voor deze alternatieve benadering geldt dat zij het vereiste van
beschikkingsbevoegdheid te ruim uitlegt, althans dat het aannemen van
beschikkingsbevoegdheid in de regel onvoldoende steun zal hebben in de
rechtsverhouding tussen de vervreemder en de (huidige) rechthebbende
van het geleverde goed. Op zich is het mogelijk dat de vervreemder als

120 Vgl. Nieuwenhuis 1980, p. 69, waar nog wordt gesteld dat de levering bij voorbaat
zonder twijfel een rechtsverhouding schept die onder de werking van art. 3:110 BW
valt.

121 MvA II Inv., Parl. Gesch. Boek 3, p. 1251. Zie ook MvT (16 593), Kortmann & Faber
2-III 1995, p. 82-83.

122 Nieuwenhuis 1980, p. 63-64.
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niet-rechthebbende beschikkingsbevoegd is over andermans goed. Deze
beschikkingsbevoegdheid dient dan echter een grondslag te hebben in de
wet of een rechtshandeling van of met de rechthebbende. Beschikkingsbe-
voegdheid van de vervreemder-bij-voorbaat, ook een voorwaardelijke, kan
niet worden gebaseerd op art. 3:97 BW. Of de rechthebbende aan de ver-
vreemder krachtens rechtshandeling de bevoegdheid heeft verleend om
(voorwaardelijk) over zijn goed te beschikken, is een kwestie van uitleg van
de rechtsverhouding tussen hen.123 In de regel zal tussen hen geen rechts-
verhouding met een dergelijke strekking bestaan. Bij een enkele levering bij
voorbaat zal men daarom – tenzij uit de rechtsverhouding tussen vervreem-
der en rechthebbende anders voortvloeit – niet kunnen aannemen dat de
vervreemder de bevoegdheid is verleend om in eigen naam (voorwaarde-
lijk) over het goed te beschikken.124

De argumentatie van Nieuwenhuis lijkt de opmaat te hebben
gevormd tot de benadering van Van Swaaij. In diens opvatting krijgt de
eis van beschikkingsbevoegdheid eveneens een bijzondere en op de tem-
porele dimensie van de levering bij voorbaat toegesneden betekenis. Van
Swaaij beschouwt de levering bij voorbaat als een species van de ‘beschik-
king met temporele scheiding’, een – in zijn ogen – tweede normaaltype
beschikking onder het huidige BW.125 In dit kader neemt hij aan dat
eenieder bevoegd is om te beschikken over de toekomstige bestanddelen
van zijn vermogen. Degene die bij voorbaat een toekomstig goed levert,
doet dit dan ook als beschikkingsbevoegde in de zin van art. 3:84 BW. De
vervreemder-bij-voorbaat brengt onmiddellijk een geldige ‘beschikking met
uitgestelde rechtsovergang’ tot stand. Deze overgang krijgt effect zodra de
vervreemder het bij voorbaat geleverde goed heeft verkregen.126 Anders
dan Nieuwenhuis, neemt Van Swaaij echter geen rechtstreekse verkrijging
aan. Evenmin komt hij tot een afwijkende uitkomst in faillissement. Volgens
Van Swaaij staat bij een tussentijdse faillietverklaring van de vervreemder
niet art. 23 Fw, maar de bijzondere bepaling van art. 35 lid 2 Fw eraan in de
weg dat de goederen door de verkrijger worden verworven.127 Deze
benadering sluit overigens aan bij die van het Bundesgerichtshof. Het is

123 Vgl. HR 14 januari 1992, NJ 1993/623, m.nt. W.M. Kleijn (Hinck/Van der Werff).
124 Daarin verschilt de levering bij voorbaat van een lastgeving aan een tussenper-

soon tot verkoop. Zie HR 14 januari 2011, JOR 2012/34, m.nt. B.A. Schuijling, NJ
2012/88, m.nt. F.M.J. Verstijlen (Mesdag).

125 Van Swaaij 2000, nr. 146-148.
126 Van Swaaij 2000, nr. 194-196 en 201.
127 Van Swaaij 2000, nr. 326 e.v.
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naar Duits recht vaste rechtspraak dat op het tijdstip van verkrijging van
het toekomstige goed het niet is vereist dat de vervreemder nog beschik-
kingsbevoegd is. De gedachte is dat de beschikking over het toekomstige
goed geheel afgerond is door het bij voorbaat verrichten van de vereiste
handelingen. De uiteindelijke verkrijging wordt hierdoor niet geraakt door-
dat de vervreemder tussentijds de beschikkingsbevoegdheid verliest.128

Ook naar Duits recht echter valt een bij voorbaat geleverd goed dat na
aanvang van het faillissement van de vervreemder door hem wordt ver-
kregen, onbezwaard in de boedel. Dit volgt echter niet uit het verlies van
beschikkingsbevoegdheid, maar uit § 91 InsO dat bepaalt dat na de ope-
ning van de insolventieprocedure de goederen behorende tot de boedel
niet meer geldig kunnen worden verkregen of bezwaard.129 De parellel
tussen de benadering van Van Swaaij en die van het Bundesgerichtshof doet
er niet aan af dat de benadering naar huidig Nederlands recht niet valt vol
te houden. Zij biedt een alternatieve benadering die onvoldoende steun
vindt in de wet en onnodig complicerend is.130

4.3.2.3 Geen terugwerkende kracht

157. Uit het karakter van de levering bij voorbaat volgt dat aan de uitein-
delijke overdracht geen terugwerkende kracht wordt toegekend.131 Hierin
verschilt zij van een op onmiddellijke overgang gerichte levering door een
beschikkingsonbevoegde die op later moment alsnog bevoegd wordt. De
overdracht kan in dat geval door bekrachtiging (of zo men wil: convales-
centie) met terugwerkende kracht worden geheeld op de voet van art. 3:58
BW. Hoewel dit in de wettekst niet tot uitdrukking komt, heeft bekrachti-
ging terugwerkende kracht tot het ogenblik waarop de nietige rechtshan-
deling werd verricht.132 In het voorbeeld van een levering door een

128 Zie bijv. BGH 20 maart 1997, BGHZ 135, 140; BGH 22 oktober 2009, ZIP 2009, 2347;
en BGH 18 april 2013, NZI 2013, 641.

129 Zie reeds BGH 5 januari 1955, NJW 1955, 544, op basis van § 15 Konkursordnung,
de voorloper van het huidige § 91 InsO.

130 Vgl. W. Snijders 2011, p. 35-39; Faber 2000, p. 173-184 en Reehuis 2010/31.
131 Vgl. Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013/253.
132 TM en MvA II, Parl. Gesch. Boek 3, p. 248 en 250; VC II Inv, Parl. Gesch. Boek 3

(Inv. 3, 5 en 6), p. 1252. Zie ook Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012/146; Snijders &
Rank-Berenschot 2012/406; en Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/660. De
terugwerkende kracht van bekrachtiging van een rechtshandeling verricht door
een onbevoegde vertegenwoordiger volgt daarentegen wel met zoveel woorden
uit de wettekst. Zie art. 3:69 lid 1 BW.

Hoofdstuk 4

208



beschikkingsonbevoegde heeft bekrachtiging van deze overdracht tot
gevolg dat zij wordt geacht steeds geldig te zijn geweest. De verkrijger
heeft het goed – achteraf bezien – ten tijde van de levering verkregen.133 De
terugwerkende kracht spoort met het kennelijke verwachtingspatroon van
de betrokkenen. De gedachte is dat het geen goede zin meer heeft om het
verleden overhoop te halen, indien het ontbrekende vereiste alsnog is ver-
vuld.134

Het verwachtingspatroon van de betrokkenen bij een levering bij
voorbaat van een toekomstig goed is een geheel andere. De vervreemder
en verkrijger nemen namelijk welbewust een voorschot op het toekomstig
vermogen van de vervreemder. De verkrijger weet dat hij het geleverde
goed pas kan verkrijgen zodra de vervreemder het zelf verwerft.135 Er is in
dat geval geen aanleiding om aan de verkrijging terugwerkende kracht te
verlenen. Dat geldt des te sterker in het licht van de algemene notie dat in
het huidige vermogensrecht terughoudendheid wordt betracht met de
constructie van terugwerkende kracht. De werking van de levering bij
voorbaat in de zin dat zij tot overdracht kan leiden, is eenvoudigweg uit-
gesteld tot het tijdstip waarop het goed door de vervreemder wordt verkre-
gen. De levering bij voorbaat vertoont op dit punt verwantschap met een
onder opschortende voorwaarde verrichte rechtshandeling.136 De bij voor-
baat verrichte levering heeft immers ook pas volledig gevolg met het
plaatsvinden van de toekomstige onzekere gebeurtenis, namelijk dat de
vervreemder het geleverde goed verwerft.137 Ten aanzien van de voorwaar-
delijke rechtshandeling geldt uitdrukkelijk dat aan de vervulling van de
voorwaarde geen terugwerkende kracht is verbonden (art. 3:38 lid 2 BW).

4.3.2.4 Derdenbescherming

158. Indien de automatische overdracht afstuit op een gebrek aan beschik-
kingsbevoegdheid ten tijde van de verkrijging van het bij voorbaat gele-
verde goed door de vervreemder, kan het gebrek mogelijk worden geheeld
door een bepaling van derdenbescherming.

133 Overigens is de positie van de verkrijger op grond van een bekrachtigde over-
dracht niet beter dan de verkrijger aan wie bij voorbaat is geleverd in het geval de
vervreemder tussentijds is gefailleerd. De terugwerkende kracht van de bekrach-
tiging gaat namelijk niet zover dat de verkrijger eraan kan voorbijgaan dat het
goed in de tussentijd voorwerp is geworden van een faillissementsbeslag. Zie nr.
64.

134 Zie ook nr. 64.
135 Vgl. VC II, Parl. Gesch. Boek 3 (Inv. 3, 5 en 6), p. 1252.
136 Zie nr. 171.
137 Vgl. art. 3:38 lid 1, 6:21 en 6:22 BW. Zie ook TM, Parl. Gesch. Boek 3, p. 185.
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Het gegeven dat een levering bij voorbaat geschiedt, sluit niet uit
dat de verkrijger een beroep op een derdenbeschermende bepaling toe-
komt. Wél dient de levering bij voorbaat van een toekomstig goed te wor-
den onderscheiden van een levering door een beschikkingsonbevoegde
vervreemder. De levering bij voorbaat is gericht op een overdracht op het
latere tijdstip dat de vervreemder het goed verwerft, terwijl de levering
door een beschikkingsonbevoegde juist is gericht op een onmiddellijke
overdracht, die wegens een gebrek aan bevoegdheid niet tot stand komt.138

Ten aanzien van de levering door een beschikkingsonbevoegde kan het
gebrek aan bevoegdheid worden geheeld door een bepaling van derdenbe-
scherming (art. 3:86 of 3:88 BW) waardoor niettemin en terstond een geldige
overdracht van het geleverde goed tot stand komt. Het karakter van de leve-
ring bij voorbaat van toekomstige goederen brengt daarentegen mee dat
in de periode tussen de voltooiing van de levering en de verwerving van
het geleverde goed door de vervreemder de vraag naar het helen van een
gebrek niet aan de orde komt. Daar komt nog bij dat een onmiddellijke
overdracht als gevolg van derdenbescherming naar haar aard slechts
mogelijk is ten aanzien van een goed dat reeds bestaat.139 Voor derdenbe-
scherming van de verkrijger tegen beschikkingsonbevoegdheid van de
vervreemder kan bij een levering bij voorbaat echter wel behoefte bestaan
vanaf het tijdstip dat het bij voorbaat geleverde goed is verworven door
de vervreemder.

Er bestaan naar mijn mening geen principiële bezwaren om een
gebrek aan beschikkingsbevoegdheid dat op dat moment bestaat, te helen
met een bepaling als art. 3:86 of 3:88 BW. De parlementaire geschiedenis
lijkt echter van een andere opvatting blijk te geven. De minister heeft in
het kader van de regeling van art. 3:97 lid 2 BW namelijk opgemerkt dat
een beroep op goede trouw ten aanzien van de beschikkingsonbevoegdheid
van de vervreemder slecht zou passen, nu het hier goederen betreft, die de
vervreemder op het ogenblik van de overdracht (nog) niet toebehoorden.140

Dit argument lijkt mij niet valide, nu de derdenbeschermende bepalingen
bij overdracht ook (of beter nog: juist) het gebrek kunnen helen dat de ver-
vreemder over andermans goederen beschikt.

138 Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012/326 en TM, Parl. Gesch. Boek 3, p. 402. Vgl.
ook VC II, Parl. Gesch. Boek 3 (Inv. 3, 5 en 6), p. 1252 over de afbakening ten
opzichte van bekrachtiging van een op onmiddellijke overdracht gerichte levering
door een beschikkingsonbevoegde vervreemder.

139 Vgl. TM, Parl. Gesch. Boek 3, 402.
140 MvA II, Parl. Gesch. Boek 3, 403.
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Toepassing van art. 3:88 BW zal echter steeds afstuiten op de eis dat
de beschikkingsbevoegdheid voortvloeit uit de ongeldigheid van een eer-
dere overdracht. Daarvan zal bij een levering bij voorbaat geen sprake zijn.
De levering wordt eerst effectief wanneer de vervreemder het bij voor-
baat geleverde goed zelf verkrijgt. Van beschikkingsonbevoegdheid wegens
een eerdere ongeldige overdracht is dan geen sprake. De onbevoegdheid
van de vervreemder is, ondanks de verwerving van het goed, gelegen in
een andere omstandigheid zoals zijn faillietverklaring, de verlening van een
surseance of de onderbewindstelling van zijn vermogen. Tegen dergelijke
oorzaken van beschikkingsonbevoegdheid biedt art. 3:88 BW geen remedie.
Bij een levering bij voorbaat van vorderingsrechten op naam of aandelen in
kapitaalvennootschappen is daarom geen derdenbescherming mogelijk.

Dat ligt anders ten aanzien van roerende zaken, niet-registergoede-
ren, en rechten aan toonder of order. Bescherming kan in die gevallen moge-
lijk worden ontleend aan art. 3:86 BW.141 Voor de vestiging bij voorbaat
van een vuistpand komt art. 3:238 BW in aanmerking. Anders dan art. 3:88
BW kunnen deze artikelen wel bescherming bieden tegen beschikkings-
onbevoegdheid van de vervreemder die haar oorzaak vindt in een andere
omstandigheid dan dat het goed niet aan de vervreemder toebehoort. Dat
tegen de beschikkingsonbevoegdheid als gevolg van een faillissement
bescherming via art. 3:86 of art. 3:238 BW openstaat voor de verkrijger te
goeder trouw, blijkt uitdrukkelijk uit art. 35 lid 3 Fw.142 Voor surseance van
betaling dient men – bij gebreke van een specifiek voorschrift – aansluiting
te zoeken bij de regeling voor faillissement.143 Voor derdenbescherming
is vereist dat de zaak (of het recht aan toonder of order) in de macht van
de verkrijger is gebracht en hij op dat tijdstip te goeder trouw is omtrent de
beschikkingsbevoegdheid van de vervreemder. Dat tijdstip kan later zijn
gelegen dan het tijdstip waarop de vervreemder het bij voorbaat geleverde
goed verwerft. Voor bescherming bij de verkrijging van een pandrecht volgt
dit uitdrukkelijk uit art. 3:238 lid 1 BW. Hoewel dit voor overdracht niet
rechtstreeks lijkt te volgen uit het samenspel van art. 3:86 en 3:90 lid 2 BW,
meen ik dat ook hier slechts plaats zoumoeten zijn voor bescherming indien
de zaak op zijnminst in de handen is gebracht vande verkrijger (of een derde

141 Anders: J.F.M. Jansen 2006, p. 751, die toepassing van art. 3:86 BW voor “logisch
onmogelijk” houdt.

142 Vgl. Kortmann & Faber 2-III 1995, p. 82-85.
143 Vgl. HR 23 oktober 1981, NJ 1982/173, m.nt. B. Wachter (Heiloo/De Ruuk q.q.);

HR 15 maart 1991, NJ 1992/605, m.nt. W.M. Kleijn (Veenendaal q.q./Hogeslag); en
Kortmann & Faber 2-III 1995, p. 85-86.
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die voor hem houdt).144 Voor bescherming tegen onbevoegdheid als gevolg
van een meerderjarigenbewind, geldt een bijzondere regeling.145 Ook in dat
geval meen ik dat een verkrijger bij voorbaat kan worden beschermd, mits
hij te goeder trouw is ten aanzien van de beschikkingsbevoegdheid van de
vervreemder.

4.3.3 Gebondenheid van de vervreemder

159. De levering bij voorbaat kan eerst na verwerving van het goed door
de vervreemder tot een overdracht aan de verkrijger leiden. Niettemin is de
vervreemder in de periode tussen het verrichten van de levering en de ver-
werving van het geleverde goed “zakelijk gebonden”. De vervreemder kan
als uitgangspunt niet tussentijds en eenzijdig de werking ontnemen aan de
bij voorbaat verrichte levering en op die wijze het uiteindelijke rechtsge-
volg van een automatische overdracht verijdelen. Een bevoegdheid om zich
eenzijdig aan de werking van de levering bij voorbaat te onttrekken zal de
vervreemder moeten bedingen bij de verkrijger. Deze regel is in hoge mate
vergelijkbaar met die betreffende de herroeping van een bij voorbaat
gegeven toestemming voor schuld- of contractoverneming.146

De “gebondenheid” aan de eerdere levering blijkt uit art. 3:97 lid 2
BW.147 Uit deze bepaling volgt dat een latere levering bij voorbaat van
hetzelfde toekomstige goed in beginsel niet werkt ten opzichte van een
verkrijger die het goed eerder bij voorbaat geleverd heeft gekregen.148 De
vervreemder is dus niet in staat om de eerdere levering bij voorbaat haar
werking te ontnemen door het goed nogmaals en aan een ander bij voor-
baat te leveren. Voor de levering van toekomstige roerende zaken vinden
deze gebondenheid van de verkrijger aan de levering bij voorbaat en de
mogelijkheid om anders overeen te komen met de verkrijger uitdrukkelijke
bevestiging in HR 24 maart 1995, NJ 1996/158 (Hollander’s kuikenbroe-
derij). De vervreemder die zijn toekomstige roerende zaak bij voorbaat c.p.

144 Dit brengt de regeling niet alleen in lijn met art. 3:238 BW, maar ook met art. 453a
lid 2 Rv inzake bescherming tegen een gelegd beslag.

145 Art. 1:439 lid 2 BW.
146 Vgl. art. (6:159 lid 3 jo.) 6:156 lid 2 BW. Vgl. ook de omzetting van een voorwaardelijk

aangegane verbintenis in een zuivere verbintenis door een eenzijdige wilsverkla-
ring van de degene in wiens belang de voorwaarde is gemaakt. Zie Asser/Hartkamp
& Sieburgh 6-I* 2011/164 en HR 12 november 2005, NJ 2005/500 (Aerts/Koops).

147 Vgl. art. 3:110 BW.
148 Vgl. MvA II, Parl. Gesch. Boek 3, p. 403.
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heeft geleverd door te verklaren dat hij de zaak zal gaan houden voor de
verkrijger, zodra hij het bezit daarvan heeft verkregen, kan zich niet een-
zijdig hieraan onttrekken door een tussentijdse wilswijziging. De eerdere
levering bij voorbaat behoudt haar werking, ook indien de vervreemder
op het tijdstip dat hij de zaak verwerft deze niet langer voor de verkrijger
wil gaan houden. Een eventuele “contraire wil” die zich na het verrichten
van de levering heeft gevormd, is in dit verband zonder relevantie. Dat
kan anders zijn, volgens de Hoge Raad, indien degene die roerende zaken
ingevolge een eerdere levering bij voorbaat in beginsel zou verkrijgen, met
de vervreemder is overeengekomen dat deze de vrijheid heeft zich eenzij-
dig te onttrekken aan de verplichting om de zaken voor eerstgenoemde te
gaan houden.149

De tussentijdse gebondenheid van de vervreemder aan de levering
verhindert niet dat de vervreemder langs andere wegen (eenzijdig of
anderszins zonder medewerking van de verkrijger) het rechtsgevolg van
een automatische overdracht kan frustreren door de vervulling van een
van de overige vereisten voor overdracht te beletten. De gebondenheid
verhindert bijvoorbeeld niet dat de vervreemder tussentijds de overeen-
komst die als titel zal fungeren ontbindt of krachtens een afspraak met de
toekomstige schuldenaar de overdraagbaarheid van de bij voorbaat gele-
verde vordering beperkt. Tot het verrichten van dergelijke handelingen blijft
de vervreemder bevoegd. Dat laat onverlet dat de vervreemder in zijn ver-
houding tot de verkrijger aansprakelijk kan zijn voor het verhinderen van
de automatische overdracht of bezwaring en dat de verkrijger een beroep
kan toekomen op vernietiging van de frusterende handeling als paulianeus.

4.3.4 Rechtspositie van de verkrijger

4.3.4.1 Een bijzondere rechtsverhouding

160. De levering bij voorbaat schept tussen de vervreemder en verkrijger
een bijzondere rechtsverhouding die de verkrijger enerzijds méér ver-
schaft dan een enkele verbintenisrechtelijke aanspraak op levering, maar
hem anderzijds niet tot (voorwaardelijk) rechthebbende maakt.150 Zijn
rechtspositie is niet meer dan een onzeker uitzicht op de uiteindelijke ver-
krijging van het toekomstige goed, dat enkel daarin is beschermd dat de

149 HR 24 maart 1995, NJ 1996/158, m.nt. W.M. Kleijn (Hollander’s kuikenbroederij).
Zie ook HR 28 april 1989, NJ 1990/252, m.nt. W.M. Kleijn (Puinbreekinstallatie).

150 Vgl. Nieuwenhuis 1980, p.64.
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benodigde leveringshandeling reeds is verricht. De rechtspositie van de
verkrijger is een verkrijgingsverwachting die het goederenrecht slechts
gedeeltelijk waarborgt.151

4.3.4.2 Bijzonderheid: oogstrecht bij te velde staande vruchten en
beplantingen

161. Of de vervreemder zich zal inspannen om het bij voorbaat geleverde
goed daadwerkelijk te verkrijgen, is in het bijzonder een kwestie die in
beginsel buiten de invloed van de verkrijger ligt. Een uitzondering hierop
geldt ten aanzien van bij voorbaat geleverde te velde staande vruchten
of beplantingen (toekomstige oogst). In dit agrarische geval kan de verkrij-
ger onder bepaalde omstandigheden de inoogsting van de vruchten of
de beplantingen ter hand (laten) nemen en langs deze weg de verkrijging
van deze goederen realiseren.152 Immers, zolang de natuurlijke vruchten en
beplantingen niet zijn afgescheiden, zijn zij nog toekomstige zaken en
slechts bij voorbaat geleverd.153

De verkrijger van te velde staande vruchten en beplantingen heeft
een uitzonderlijke positie, die beduidend sterker is dan die van de ver-
krijger-bij-voorbaat in het algemeen. De ratio van de uitzonderingspositie
is de bevordering van landbouwkrediet. De regeling vindt haar oorsprong
in de wensen van de Commissie Landbouwkrediet, een door de centrale
landbouworganisaties en -kredietbanken ingestelde commissie over de
financiering van het agrarisch bedrijfsleven. Volgens deze commissie was
ter bevordering van de kredietverlening in de landbouw een pandrecht op
groeiende oogst gewenst.154 De landbouwer zou de groeiende oogst zelf-
standig, los van de grond waarop zij groeit, moeten kunnen verbinden
voor een krediet, terwijl de pandhouder bevoegd zou moeten zijn om – bij
stilzitten van de landbouwer – zelf te oogsten. De belangen van de finan-
cier zouden pas volledig zijn veiliggesteld als het eventuele faillissement

151 Vgl. Faber 2007, p. 49, die de positie van de verkrijger omschrijft als een louter
obligatoire aanspraak jegens de vervreemder, die niet door het goederenrecht
wordt beschermd. Deze opvatting doet naar mijn mening onvoldoende recht aan
de voorlopige werkingen die zijn verbonden aan een verrichte levering bij
voorbaat.

152 Vgl. MvA II, Parl. Gesch. Boek 3, 750-751.
153 Vgl. art. 3:9 lid 4 BW; en MvA II, Parl. Gesch. Boek 3, p. 750-751.
154 Vgl. Rapport Landbouwkrediet 1960, p. 166-167, 173, 176, 180-181, 281, 288-290 en

295. Zie ook Stein 1963, p. 20-22.
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van de landbouwer vóór de inoogsting de totstandkoming van het zeker-
heidsrecht niet zou verhinderen.155 Het rapport ging gepaard met een
voorstel tot aanpassing van het Ontwerp Meijers op een aantal punten. De
suggesties ten aanzien van het pandrecht op groeiende oogst zijn prak-
tisch volledig opgevolgd door de wetgever.156

De gerechtigde tot de te velde staande oogst kan zijn aanspraak rea-
liseren door middel van een bijzonder (conservatoir) beslag tot afgifte (art.
(732 jo.) 494 Rv). De rechter kan een geschikte persoon aanstellen om voor
de inoogsting zorg te dragen.157 Dit recht op inoogsting geldt ook voor
degene aan wie de vruchten en beplantingen bij voorbaat zijn geleverd of
verpand. Dit vindt bevestiging in de regeling van het wegnemingsrecht
(ius tollendi) ten opzichte van de hypotheekhouder. Op grond van art. 3:266,
tweede zin, BW is “degene die gerechtigd is tot te velde staande vruchten of
beplantingen” bevoegd deze in te oogsten. Onder deze gerechtigden wor-
den volgens de toelichting onder meer begrepen de koper aan wie de vruch-
ten en beplantingen als toekomstige zaken bij voorbaat zijn geleverd, en de
pandhouder ten behoeve van wie bij voorbaat een pandrecht is geves-
tigd op de vruchten en beplantingen.158 De hiervoor genoemde regeling
van het beslag tot afgifte is mede in dit verband van belang.159

Voor de pandhouder die een bij voorbaat gevestigd pandrecht op
toekomstige oogst heeft, is een oogstrecht geregeld in art. 3:237 lid 4 BW.
Indien de pandgever in zijn verplichtingen jegens de pandhouder tekort-
schiet, kan de kantonrechter de pandhouder op verzoek machtigen om
zelf de te velde staande vruchten of beplantingen in te oogsten. Op deze
manier kan de pandhouder zichzelf het object van zijn zekerheidsrecht
verschaffen, in gevallen waarin (de vrees bestaat dat) de pandhouder zou
nalaten te oogsten en zo zou verhinderen dat het pandrecht tot stand
komt. Het oogstrecht van de pandhouder geldt in alle gevallen waarin de
pandgever op grond van een zakelijk of verbintenisrechtelijk genotsrecht
gerechtigd zal zijn tot de vruchten of beplantingen.160

155 Rapport Landbouwkrediet 1960, p. 288-290.
156 Zie Rapport Landbouwkrediet 1960, p. 317 (Bijlage V, 1) en de verwijzing daarnaar

in MvA II, Parl. Gesch. Boek 3, p. 751. Vgl. ook Stein 1963, p. 53-56.
157 Art. (732 jo.) 490 lid 3 jo. 451 Rv.
158 NvW, Parl. Gesch. Boek 3, p. 820. Deze bevoegdheid kan niet worden uitgesloten

bij de vestiging van het hypotheekrecht. De hypotheekhouder kan echter wel mede
bij voorbaat een pandrecht laten vestigen op deze vruchten en beplantingen.

159 Zie ook MvA II, Parl. Gesch. Boek 3, p. 750.
160 Het kan daarbij gaan om de eigenaar van de grond (art. 5:1 lid 3 BW), de vrucht-

gebruiker (art. 3:216 BW), de erfpachter (art. 5:90 lid 1 BW), de opstaller (art. 5:101
BW), maar ook de huurder (art. 7:202 BW) of de pachter (art. 7:316 BW).
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Het oogstrecht kan zelfs gedurende het faillissement van de ver-
vreemder worden uitgeoefend met werking tegenover de boedel. Art. 35
lid 2 Fw bevat hiertoe een uitzondering op de regel dat door de schulde-
naar bij voorbaat geleverde goederen in de boedel vallen, indien zij gedu-
rende het faillissement door de schuldenaar worden verkregen. Deze regel
gaat niet op indien het gaat om “nog te velde staande vruchten of beplan-
tingen die reeds voor de faillietverklaring uit hoofde van een zakelijk recht
of huur- of pachtovereenkomst aan de schuldenaar toekwamen”. Deze
uitzondering sluit uitdrukkelijk aan bij en beoogt in dezelfde behoefte te
voorzien als art. 3:237 lid 4 en 3:266 BW.161 De beschikkingsonbevoegdheid
van de vervreemder ten tijde van de verkrijging van de oogst staat daar-
mee niet in de weg aan de automatische overdracht of verpanding aan de
verkrijger.

4.3.4.3 Bijzonderheid: verweermiddelen en verrekening

162. Indien een vordering krachtens een levering bij voorbaat wordt verkre-
gen, kan de vraag rijzen in hoeverre aan de nieuwe schuldeiser verweer-
middelen en verrekeningsbevoegdheden kunnen worden tegengeworpen
door de schuldenaar van de vordering.

– Verweermiddelen
163. Voor verweermiddelen geldt het uitgangspunt dat een overgang van
de vordering de verweermiddelen van de schuldenaar onverlet laat (art.
6:145 BW). De gedachte is dat een vordering met inbegrip van alle aan
haar klevende gebreken overgaat op de verkrijger.162 De schuldenaar blijft
ondanks de overgang zoveel mogelijk in dezelfde positie en kan alle ver-
weermiddelen ten aanzien van de vordering en die hij vóór de overgang
tegen de oorspronkelijke schuldeiser had kunnen aanvoeren, aan de nieuwe
schuldeiser tegenwerpen.163 In beginsel kan de schuldenaar slechts de ver-
weermiddelen die ten tijde van de overgang bestonden, tegenwerpen aan

161 Kortmann & Faber 2-III 1995, p. 83.
162 TM, Parl. Gesch. Boek 6, p. 537. Zie ook HR 2 november 1933, NJ 1934/302, m.nt.

P. Scholten (Bloembollenkwekers/Van der Ploeg), waarin werd overwogen dat een
cessionaris niet meer recht aan de cessie kan ontlenen dan aan de cedent toekwam.

163 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-II 2012/264; Biemans 2011/554; en Rongen 2012/
205.
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de verkrijger.164 Het beslissende tijdstip is daarmee – als uitgangspunt – het
tijdstip waarop de overgang plaatsvindt.165 Daarnaast mag worden aange-
nomen dat de schuldenaar tevens een beroep toekomt op verweermidde-
len die weliswaar later ontstaan maar reeds een grondslag hebben in een
ten tijde van de overgang bestaande rechtsverhouding tussen de schulde-
naar en de oorspronkelijke schuldeiser.166 Wanneer een toekomstige vor-
dering bij voorbaat is geleverd, bestaat naar mijn mening geen goede reden
om van dit toetsingmoment af te wijken. Eerst wanneer de vordering wordt
verkregen door de vervreemder, kan een overdracht krachtens een levering
bij voorbaat plaatsvinden. Dit tijdstip van overgang is beslissend in het
kader van art. 6:145 BW. In het bijzonder is niet van belang welke verweer-
middelen (reeds in de kiem) bestonden ten tijde van de verrichting van de
levering bij voorbaat.

De schuldenaar kan zijn verweermiddelen ook inroepen tegen de
beperkt gerechtigde tot de vordering, nu deze persoon immers slechts het
recht van de schuldeiser uitoefent jegens wie de schuldenaar een verweer
heeft.167 Dit betekent dat, anders dan in het geval van een overgang van
de vordering, de schuldenaar zijn verweermiddelen ook kan tegenwerpen
aan de pandhouder van de vordering, ongeacht of deze verweermidde-
len ten tijde van de vestiging reeds bestonden.168 Het tijdstip waarop het
pandrecht tot stand komt heeft geen fixerende werking wat betreft de ver-
weermiddelen die de schuldeiser tegen de pandhouder kan inroepen.169

Ook hier is in ieder geval niet relevant welke verweermiddelen bestonden
ten tijde van het bij voorbaat verrichten van de vestigingshandeling.

– Verrekening
164. Voor verrekening geldt het uitgangspunt dat de schuldenaar van een
vordering, ondanks de overgang van die vordering, bevoegd kan zijn een
tegenvordering op zijn oorspronkelijke schuldeiser in verrekening te bren-
gen. Art. 6:130 lid 1 BW staat verrekening toe, mits de tegenvordering

164 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-II 2012/267. Zie ook Biemans 2011/564.
165 Dit is anders in het geval van een stille cessie op grond van art. 3:94 lid 3 BW. In dat

geval is het tijdstip van mededeling aan de schuldenaar beslissend. Zie daarover
bijv. Biemans 2011/572.

166 Wibier 2009a/25; en Rongen 2012/205. Ten aanzien van opschorting: Streefkerk
2013/24.3 en Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-II 2012/267.

167 Vgl. TM, Parl. Gesch. Boek 6, p. 551. Zie ook Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-II
2012/267; Rongen 2012/207.

168 Vgl. Rongen 2012/207.
169 Vgl. HR 21 januari 2014, JOR 2014/119, m.nt. B.A. Schuijling, NJ 2015/82, m.nt.

H.J. Snijders (Neo-River) met betrekking tot de aan de verpande vordering ver-
bonden schuldeisersbevoegdheden.
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reeds vóór de overgang was opgekomen en opeisbaar geworden (compen-
satio ex dispari causa) of de tegenvordering uit dezelfde rechtsverhouding
voortvloeit als de overgegane vordering (compensatio ex eadem causa).170 Dit
uitgangspunt is van overeenkomstige toepassing op vorderingen die zijn
bezwaard met een beperkt recht waarvan mededeling is gedaan aan de
schuldenaar (art. 6:130 lid 2 BW).171 De regeling voor verrekening is daar-
mee sterk verwant aan de regeling van art. 6:145 BW inzake verweermid-
delen.172 Art. 6:130 BW is ook van toepassing op toekomstige vorderingen.
Voor de verrekening van vorderingen en schulden uit dezelfde rechtsver-
houding brengt dit geen moeilijkheden met zich. Voor de compensatio ex
dispari causa rijst daarentegen de vraag of betekenis toekomt aan het tijd-
stip waarop de cessie of verpanding bij voorbaat is verricht. Ik meen van
niet. Voor de toepassing van art. 6:130 BW is slechts beslissend of de tegen-
vordering opeisbaar is geworden vóór de (medegedeelde) overgang of
bezwaring van de vordering op de schuldenaar. Dit is het tijdstip waarop
de overdracht of bezwaring ten gevolge van de eerdere levering bij voor-
baat daadwerkelijk tot stand komt (door de verkrijging van de vordering
door de vervreemder) én daarvan (al dan niet bij voorbaat) mededeling is
gedaan. Of de tegenvordering bijvoorbeeld reeds opeisbaar was ten tijde
van het verrichten van de levering bij voorbaat, is voor de toepassing van
art. 6:130 BW dus zonder belang.173

4.4 Overgang van de rechtsverhouding

4.4.1 Algemeen

165. Is de rechtspositie van de verkrijger ten opzichte van het toekomstige
goed vatbaar voor een overgang op een derde? De rechtspositie van de ver-
krijger is geen zelfstandig overdraagbaar vermogensrecht. De enkele ver-
wachting omtrent de verkrijging van een goed krachtens een bij voorbaat
verrichte levering levert op zichzelf nog geen zelfstandig (overdraagbaar)

170 Of vorderingen in een concreet geval uit dezelfde rechtsverhouding voortvloeien,
hangt af van alle omstandigheden van het geval. Vgl. HR 21 januari 2000, JOR
2000/116, m.nt. N.E.D. Faber, NJ 2000/430, m.nt. A.R. Bloembergen (Stet/Braaksma)
en HR 27 januari 2012, NJ 2012/244, m.nt. S.F.M. Wortmann (Gangadin/Sheoratan).

171 Zie meer uitgebreid Faber 2005/230 e.v.
172 Vgl. TM, Parl. Gesch. Boek 6, p. 517; en Faber 2005/245 en 267.
173 Aldus ook Faber 2005/258 en 275. Zie ook Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-II 2013/

235.
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goed op.174 Zijn gerechtigdheid tot het geleverde goed is vooralsnog
toekomstig, zodat de verkrijger het goed op zijn beurt slechts bij voorbaat
kan leveren aan een opvolgend verkrijger. De levering bij voorbaat brengt
echter wel een bijzondere goederenrechtelijke rechtsverhouding tot stand
tussen de vervreemder en de verkrijger. Deze rechtsverhouding bestaat
enerzijds uit een gebondenheid van de vervreemder aan de reeds verrichte
levering en anderzijds uit een goederenrechtelijk gewaarborgde verkrij-
gingsverwachting van de verkrijger. De aanspraak van de verkrijger ver-
schaft hem méér dan een enkele verbintenisrechtelijke aanspraak op
levering, maar maakt hem niet onmiddellijk tot (voorwaardelijk) rechtheb-
bende van het geleverde goed. Deze bijzondere rechtsverhouding tussen ver-
vreemder en verkrijger is wél vatbaar voor overgang. Zij kan bijvoorbeeld
overgaan onder algemene titel of, bij een verpanding, als gevolg van haar
afhankelijke karakter.

4.4.2 Voorbeeld: vervanging van een security trustee

166. De vraag naar overgang van de rechtsverhouding speelt bijvoorbeeld
bij de vervanging van een security trustee (of zekerhedenagent). In de prak-
tijk worden bij financieringsvormen met een (potentieel van samenstelling
wisselend) collectief van financiers, en in het bijzonder syndicaatsleningen,
de goederenrechtelijke zekerheidsrechten gevestigd op naam van een der-
gelijke trustee die deze rechten (exclusief) beheert en uitoefent ten behoeve
van het collectief. De rechten worden gevestigd tot zekerheid van een paral-
lel debt, een eigen en zelfstandige vordering van de trustee op de kredietne-
mer die naar inhoud en omvang gelijk is aan het saldo dat het collectief
op enig moment te vorderen heeft.175 Op deze wijze wordt een doelmatig
en praktisch beheer van deze zekerheidsrechten gerealiseerd. Bovendien
kunnen zij zonder te vervallen of in rang te wijzigen ten gunste strekken
van op voorhand nog onbekende schuldeisers, die bijvoorbeeld op een later
moment toetreden tot de financiering. De door de trustee gehouden zeker-
heidsrechten, de parallel debt en de eventuele gerealiseerde executieop-
brengst vormen – bij de huidige stand van zaken – geen afgescheiden
vermogen. De leden van het collectief lopen om die reden een insolventie-
risico op de security trustee. Tegen deze achtergrond kan de trustee bij (drei-
gende) financiële problemen worden vervangen. Zullen de bij voorbaat

174 Zie ook nr. 49-50.
175 Zie over deze constructie onder anderen Faber & Vermunt 2010, p. 142-146; Thiele

2009, p. 93-95; en Kortmann, Rongen & Verhagen 2001.
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gevestigde pandrechten na vervanging (rechtstreeks) worden verkregen
door de nieuwe trustee of dienen deze rechten ten behoeve van hem
opnieuw gevestigd te worden?176 Zoals hierna verder uiteen wordt gezet,
meen ik dat een nieuwe vestigingshandeling niet noodzakelijk is, ongeacht
of de parallel debt onder algemene of bijzondere titel overgaat.

4.4.3 Overgang onder algemene titel

167. Bij een verkrijging onder algemene titel, door erfopvolging, boedel-
menging, fusie of splitsing, verwerft de verkrijger een geheel of evenredig
deel van een vermogen. De verkrijger neemt in dat geval niet de positie
van een derde in, maar moet worden beschouwd als een voortzetter van
de (volledige of een evenredig deel van de) rechtspositie van zijn voor-
ganger.177 De opvolger komt hierdoor in dezelfde rechtspositie als zijn
voorganger te staan. De rechtsopvolger treedt niet alleen in de bestaande
goederen en schulden, maar is ook gebonden aan de rechtsgevolgen van
de bestaande overeenkomsten.178 Deze overeenkomsten blijven ook na de
verkrijging onder algemene titel een bron van verbintenissen zoals zij dat
voorheen waren. Ook de wilsrechten die niet als zelfstandige goederen
kunnen worden aangemerkt en die tot de rechtsverhouding behoren, gaan
over op de verkrijger onder algemene titel.179 Hieruit volgt dat in beginsel
alle betrekkingen van vermogensrechtelijke aard overgaan.180 De positie
van de rechtsopvolger is daarbij overigens onderworpen aan de beperkin-
gen die zijn verbonden aan de bijzondere vorm van overgang onder alge-
mene titel.181

De rechtsopvolger wordt door overgang onder algemene titel par-
tij bij verbintenissen die de voorganger is aangegaan met betrekking tot de
vervreemding en verkrijging van bepaalde goederen. Zo gaat een verplich-
ting tot levering van een bepaald goed aan een koper op hem over.182 Het-
zelfde geldt voor zijn gebondenheid aan een verleende koopoptie, zelfs

176 Vgl. Wibier 2009b en Faber & Vermunt 2010.
177 Vgl. TM, Parl. Gesch. Boek 3, p. 307.
178 Art. 6:249 BW. De opvolger is echter niet gebonden indien partijen anders zijn

overeengekomen of dat uit de (persoonlijke) aard van de overeenkomst volgt. Vgl.
TM, Parl. Gesch. Boek 6, p. 925.

179 TM, Parl. Gesch. Boek 6, p. 925. Zie ook Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/
534.

180 In die zin met betrekking tot erfopvolging: Asser/Perrick 4 2013/436.
181 TM Parl. Gesch. Boek 6, p. 926.
182 Vgl. HR 8 december 1972, NJ 1973/496, m.nt. K. Wiersma (Hoitsma/Hoitsma).
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indien het een goed betreft dat niet of slechts ten dele aan de voorganger
toebehoorde ten tijde van het verlenen van de optie.183 Op omgekeerdewijze
verkrijgt hij ook de aanspraken van zijn voorganger op een bepaald goed.
Naar mijn mening is de rechtsopvolger ook gebonden aan en ontleent hij
rechten aan een door zijn voorganger bij voorbaat verrichte levering. Dat
volgt allereerst daaruit dat de opvolger de volledige rechtspositie van de
voorganger voortzet. Daarnaast valt niet in te zien waarom de rechtsopvol-
ger niet tevens gebonden zou zijn aan of zou profiteren van een levering
bij voorbaat van een toekomstig goed, indien wel alle overige stadia van
vervreemding en verkrijging door de voorganger ten opzichte van hem
werken. De bijzondere rechtsverhouding tussen de vervreemder en de ver-
krijger die ontstaat als gevolg van een levering bij voorbaat is daarmee vat-
baar voor overgang onder algemene titel.184 Dit betekent dat indien de
rechtsopvolger langs deze weg de positie van vervreemder-bij-voorbaat
overneemt en hij vervolgens het door de voorganger bij voorbaat geleverde
goed verkrijgt, deze levering dan tot een automatische overdracht aan de
verkrijger kan leiden.185 In omgekeerde richting kan de rechtsopvolger op
wie de positie van verkrijger-bij-voorbaat overgaat, het bij voorbaat gele-
verde goed verkrijgen zodra de vervreemder dit goed verwerft. In beide
gevallen gaat het bij voorbaat geleverde goed rechtstreeks over, zonder dat
het goed het vermogen van de voorganger passeert.186

4.4.4 Overgang van afhankelijke rechten

168. Indien pandrechten bij voorbaat zijn gevestigd, kan de overgang van
de rechtsverhouding reeds volgen uit het afhankelijke karakter van het
pandrecht, ook zonder dat sprake is van een overgang onder algemene titel.
Het pandrecht is afhankelijk van de vordering of vorderingen tot zeker-
heid waarvan het strekt. Dit afhankelijke karakter brengt met zich dat bij

183 HR 28 november 1980, NJ 1981/440, m.nt. W.M. Kleijn (Westenberg/Van Hooren).
184 Indien slechts een evenredig deel van een vermogen overgaat, bijvoorbeeld als

gevolg van een juridische splitsing, ligt het voor de hand om aan te nemen dat de
gebondenheid aan de levering bij voorbaat de rechtsverhouding volgt waaruit de
verbintenis tot levering voortvloeit.

185 Vgl. Suijling 2-II 1936/491; Hartkamp 1979, p. 126 (voetnoot 40); en Asser/Perrick
4 2013/461, waar wordt aangenomen dat de erfgenaam is gebonden aan een
beschikking van de erflater over een toekomstig goed.

186 Vgl. ten aanzien van bij voorbaat gevestigde pandrechten Faber & Vermunt 2010,
p. 159.
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overgang van de gesecureerde vordering het pandrecht “volgt”.187 Of is
afgeweken van de hoofdregel dat het pandrecht als afhankelijk recht over-
gaat met de vordering waaraan zij is verbonden, en het pandrecht dus uit-
sluitend zal toekomen aan degene ten gunste van wie het is gevestigd, is een
kwestie van uitleg van de omschrijving van de gesecureerde vorderingen.188

Aangenomen dat het pandrecht ook tot zekerheid blijft strekken van de
gesecureerde vordering in het geval deze vordering aan een ander wordt
overgedragen of anderszins op een ander (onder bijzondere of algemene
titel) overgaat, verwerft deze ander ook de verbonden pandrechten. Dat
zijn in de eerste plaats de pandrechten die reeds bestaan op het tijdstip van
overgang. Daarnaast meen ik dat ook de bij voorbaat gevestigde pandrechten
door de nieuwe schuldeiser worden “verkregen”, in die zin dat hij de vorige
schuldeiser opvolgt in zijn goederenrechtelijke rechtsverhouding tot de
pandgever. Zodra de pandgever de bij voorbaat verpande goederen ver-
krijgt, ontstaan de pandrechten rechtstreeks in het vermogen van de nieuwe
schuldeiser van de gesecureerde vorderingen. Dit vloeit voort uit het afhan-
kelijke karakter van het bij voorbaat gevestigde pandrecht.189 Het enkele
gegeven dat het pandrecht nog niet tot stand is gekomen, is mijns inziens
onvoldoende reden om de art. 3:82 en 6:142 lid 1 BW niet toe te passen op
dit geval.190 Tussen de pandgever en pandnemer bestaat reeds door het bij
voorbaat verrichten van de vestigingshandeling een relevante goederen-
rechtelijke rechtsverhouding die verbonden is met de te secureren vorde-
ringen. Deze rechtsverhouding behoort deze vorderingen van rechtswege
te volgen bij overgang van de vorderingen op een derde. Dit rechtsgevolg
is in mijn ogen niet alleen wenselijk, maar doet ook recht aan het afhanke-
lijke karakter van het pandrecht, dat niet kan bestaan zonder de vordering
tot zekerheid waarvan het strekt. Indien de gesecureerde vordering zich
reeds bij een derde bevindt, heeft de oorspronkelijke schuldeiser geen
belang meer bij het pandrecht en kan – gelet op het afhankelijke karak-
ter – dit recht voor deze vordering niet eens ontstaan in het vermogen van
de voormalig schuldeiser.191 Noch het systeem van dewet, noch dewettekst

187 Art. 3:82 BW. De nieuwe schuldeiser van de gesecureerde vordering verkrijgt
bovendien het pandrecht van rechtswege als een bij die vordering behorend
nevenrecht (art. 6:142 lid 1 BW).

188 Vgl. HR 16 september 1988, NJ 1989/10 (Onderdrecht/FGH).
189 Zo ook Faber & Vermunt 2010, p. 162-163; Biemans 2011/242-244; en Rongen

2012/966.
190 Anders: Wibier 2009b.
191 Vgl. art. 3:7 BW. Dat is overigens anders indien de oorspronkelijke pandhouder de

zekerheidsrechten beheert ten behoeve van één of meer andere schuldeisers. Zie
over deze mogelijkheid Kortmann, Rongen & Verhagen 2001, p. 840-846.
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dwingen mijns inziens ertoe om aan te nemen dat slechts reeds bestaande
pandrechten de vorderingen kunnen volgen en dat ten aanzien van bij voor-
baat gevestigde pandrechten een nieuwe vestigingshandeling ten gunste
van de nieuwe schuldeiser noodzakelijk is.192

4.5 Rechtskarakter van de levering bij voorbaat

4.5.1 Levering onder opschortende voorwaarde

169. Met de verkenning van de rechtsgevolgen van een levering bij voor-
baat zijn de contouren van deze rechtsfiguur geschetst. De vraag die res-
teert, is die naar haar rechtskarakter. In het bijzonder rijst de vraag naar de
inpassing van de figuur binnen het wettelijk stelsel.

Onder het oude recht zijn in de rechtspraak en literatuur (hulp)con-
structies bedacht om de levering van toekomstige goederen uiteindelijk
mogelijk te achten.193 In hoeverre onder dat regime een levering bij voor-
baat mogelijk was en rechtsgevolg had, bleef lang onzeker. Mede door deze
onzekerheid kwam het nauwelijks tot een dogmatische inpassing van de
figuur die in de rechtspraak of literatuur is omarmd.194 De invoering van
het huidige Burgerlijk Wetboek heeft de onder het oude recht gebleken
knelpunten weggenomen, zonder radicaal af te wijken van het bestaande
stelsel van overdracht. De benadering van de wetgever is vooral pragma-
tisch geweest.195 Er is geen aanwijzing dat men bij het opheffen van de

192 Zie ook de casus die ten grondslag lag aan HR 10 januari 1992, NJ 1992/744, m.nt.
H.J. Snijders (Ontvanger/NMB Postbank Groep). Hoewel de Hoge Raad zich niet
uitdrukkelijk over de kwestie uitlaat, wordt in het feitenrelaas aangenomen dat de
bank door cessie van een vordering is getreden in alle ter zake van deze vordering
door de cedent bedongen zekerheden, waaronder ook de aan hem tot zekerheid
gecedeerde toekomstige vorderingen (huurpenningen). De rechtsvraag spitst zich
echter slechts toe op de tegenwerpbaarheid van deze (kennelijk op de bank over-
gegane) levering bij voorbaat aan latere beslagleggers onder de schuldenaar van de
tot zekerheid gecedeerde huurpenningen.

193 Zie bijv. Wiarda 1937, p. 416-422.
194 Zie ook de opmerking van W. Snijders 2011, p. 35, dat rechtspraak en literatuur

daar nooit helemaal zijn uitgekomen.
195 Zie bijv. TM, Parl. Gesch. Boek 3, p. 401: “Het bezwaar is voornamelijk van the-

oretische aard: hoe kan iets, wat er nog niet is, reeds worden geleverd? Echter, (…)
men [kan] een afspraak maken, volgens welke een goed, dat de ene partij verkrijgt,
automatisch in het bezit en de eigendom komt van de andere partij treedt. Ook
praktische bezwaren tegen deze levering van toekomstige goederen zijn er niet.
Waarom mogen andere goederen, die men verplicht is te leveren, wel onmiddel-
lijk worden geleverd en waarom zou dan ditzelfde bij toekomstige goederen niet
mogen?”.
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knelpunten bij de levering van toekomstige goederen het algemene kader
van de vereisten voor overdracht heeft willen verlaten of principieel door-
breken. De wetgever heeft niet méér vernieuwing willen brengen dan uit
art. 3:97 BW zelf volgt en binnen het stelsel van art. 3:84 lid 1 BWpast.196 Dit
betekent – kort gezegd – dat de levering bij voorbaat van toekomstige goe-
derenmogelijk is met handhaving van de overige vereisten voor overdracht,
zoals een geldige titel en vooral beschikkingsbevoegdheid van de vervreem-
der. De levering kan alvast plaatsvinden in afwachting van de verkrijging
van het goed en zal niet onmiddellijk tot een overdracht kunnen leiden. De
levering zal eerst zodra het goed door de vervreemder wordt verkregen
én indien op dat tijdstip aan alle vereisten voor de overdracht van het goed
wordt voldaan automatisch tot een overdracht leiden. In de tussentijd bindt
de levering bij voorbaat de vervreemder zodat hij niet eenzijdig de wer-
king aan de levering kan ontnemen. Een dogmatische verklaring voor deze
rechtsgevolgen, die deels onmiddellijk intreden en deels een uitgesteld
karakter hebben, wordt daarmee echter niet geboden. In de parlementaire
toelichting heeft de wetgever de noodzaak willen wegnemen om naar
“andere, meer gekunstelde constructies te grijpen”.197

In dit pragmatische spoor van de wetgever kiest een deel van de lite-
ratuur ervoor om de constructie van de levering bij voorbaat niet nader in
te passen in het wettelijk stelsel.198 Hartkamp geeft aan dat daartoe – anders
dan onder het oude recht – geen noodzaak meer bestaat, nu de figuur een
uitdrukkelijke wettelijke grondslag heeft verworven en haar gevolgen
inmiddels uit de wet zelf voortvloeien. Een beroep op een constructie is
daarom niet meer vereist en kan slechts verwarring veroorzaken met een
figuur zoals de voorwaardelijke overdracht.199 Dit argument schiet mijns
inziens tekort. Een deel van de rechtsgevolgen van de levering bij voorbaat
is niet uitdrukkelijk geregeld in de wet. In dat verband is het wel degelijk
nuttig om tot een nadere duiding van de rechtsfiguur te komen.

196 Vgl. W. Snijders 2011, p. 36. In het bijzonder kan niet worden volgehouden dat de
wetgever een volledig nieuwe figuur heeft geïntroduceerd. Anders: Van Swaaij
2000, passim, die verdedigt dat de levering bij voorbaat een toepassing is van de
‘beschikking met temporele scheiding’ die in 1992 zou zijn ingevoerd naast de
reeds bestaande ‘beschikking met samenval in de tijd’.

197 MvA II Inv., Parl. Gesch. Boek 3 (Inv. 3, 5 en 6), p. 1251.
198 Zie bijv. Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012/309-310; en Kortmann 1993, p. 100.
199 Hartkamp 2005/B.104. Zie ook Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/352.
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170. Het merendeel van de literatuur verklaart de levering bij voorbaat
aan de hand van haar anticiperende aard. De levering bij voorbaat heeft,
gezien deze aard, noodzakelijkerwijs een voorwaardelijk karakter.200 De
literatuur lijkt echter verdeeld over het antwoord op de vraag aan welk
element de voorwaarde is gekoppeld. Sommige schrijvers verbinden de
voorwaarde aan zowel de overdracht als de levering, hoewel deze opvat-
ting voornamelijk het gevolg lijkt te zijn van het – onder het oude recht
niet ongebruikelijke – inwisselbare gebruik van de begrippen levering en
overdracht.201 De heersende opvatting lijkt evenwel die te zijn waarbij de
levering als zodanig is onderworpen aan een opschortende voorwaarde
van verkrijging van het geleverde goed door de vervreemder.202

171. De opvatting dat de levering bij voorbaat een levering is onder
opschortende voorwaarde van verwerving van het geleverde goed door
de vervreemder biedt ook naar mijn overtuiging de beste inpassing van de
figuur in het stelsel van overdracht. Voor de onderbouwing van dit stand-
punt is het bevorderlijk om eerst kort stil te staan bij de vereisten voor over-
dracht en hun onderlinge samenhang. Volgens art. 3:84 lid 1 BWwordt voor
overdracht van een goed vereist een levering krachtens geldige titel, ver-
richt door hem die bevoegd is over het goed te beschikken. Met ‘levering’
wordt bedoeld de benodigde handelingen van partijen om overdracht te
bewerkstelligen.203 Het is, in andere woorden, de uitvoeringshandeling
die de vervreemder moet verrichten om aan een verbintenis tot overdracht
te voldoen.204 De ‘geldige titel’ heeft de betekenis van de rechtsgrond van de
overdracht: een rechtsverhouding die aan de overdracht ten grondslag ligt
en deze rechtvaardigt.205 Deze rechtsverhouding gaat aan de levering
vooraf.206 De beschikkingsbevoegdheid betreft het recht van een persoon
om een bepaald goed te vervreemden of bezwaren. Tenzij krachtens wet
of rechtshandeling hiervan wordt afgeweken, is uitsluitend de gerechtigde

200 Nieuwenhuis 1980, p. 63.
201 Aldus ook Faber 1997, p. 186-187; en Faber 2007, p. 37. Zie echter ook Snijders &

Rank-Berenschot 2012/420, voetnoot 264, waar uitdrukkelijk het standpunt wordt
ingenomen dat zowel de levering als de overdracht voorwaardelijk geschieden.

202 Zie voor een overzicht van de verschillende standpunten: Asser/Bartels & Van
Mierlo 3-IV/249; en Faber 1997, p. 185-187. Vgl. Peter 2007, p. 66-70.

203 MvA II, Parl. Gesch. Boek 3, p. 308.
204 Vgl. ook Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012/101, 130-131; en Asser/Bartels & Van

Mierlo 3-IV 2013/222.
205 Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013/274; en Pitlo/Reehuis & Heisterkamp

2012/112-113.
206 Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013/272.
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tot het goed beschikkingsbevoegd.207 Deze drie vereisten – levering, geldige
titel en beschikkingsbevoegdheid van de vervreemder – zijn constitutieve
vereisten.Wordt één van hen niet vervuld, dan treedt het rechtsgevolg ‘over-
dracht’, in de zin van een bewerkstelligde rechtsovergang van het goed, in
beginsel niet in. De vereisten zijn in zoverre zelfstandig dat zij wat hun gel-
digheid betreft niet onderling afhankelijk zijn. Zo kan een levering op zich-
zelf geldig zijn, ook wanneer een geldige titel ontbreekt of zij is verricht door
een beschikkingsonbevoegde vervreemder.208 De vereisten staan echter wel
in een temporeel verband tot elkaar: zij kunnen niet in willekeurige volgorde
worden vervuld. De vervulling van de vereisten moet in tijd samenvallen.
Dit betekent dat op het tijdstip dat de levering haar werking neemt, tevens
een geldige titel dient te bestaan en de vervreemder beschikkingsbevoegd
moet zijn.209 Valt de vervulling van de drie vereisten niet samen op dit tijd-
stip, dan blijft een overdracht in beginsel uit. Dit is slechts anders indien de
verkrijger wordt beschermd tegen de beschikkingsonbevoegdheid van de
vervreemder.210 Wordt een ten tijde van de levering aanwezig titelgebrek of
gemis aan beschikkingsbevoegdheid nadien opgeheven, dan kan de over-
dracht alsnog – en met (beperkte) terugwerkende kracht – tot stand komen
door bekrachtiging op de voet van art. 3:58 BW.

De levering bij voorbaat past in dit stelsel door haar te beschouwen
als een voltooide levering met een deels uitgestelde werking. De vervreem-
der en verkrijger verrichten immers een levering welbewust van het feit dat
zij daarmee anticiperen op het toekomstig vermogen van de vervreemder.
Voor partijen is duidelijk dat het geleverde goed pas kan overgaan eerst
nadat de vervreemder het goed zelf verwerft.211 Niettemin heeft de levering
bij voorbaat enkele voorlopige werkingen. Zo worden partijen onmiddellijk
gebonden door de verrichting van de levering en komen zij in een bijzon-
dere goederenrechtelijke rechtsverhouding tot elkaar te staan. In zoverre
heeft de levering terstond bepaalde effecten. Haar werking in de zin dat
zij tot overdracht kan leiden, is echter uitgesteld tot het tijdstip waarop het
goed door de vervreemder wordt verkregen. Zodra het goed wordt ver-
kregen door de vervreemder krijgt de reeds voltooide levering bij voorbaat

207 Vgl. Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012/136-142; Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV
2013/222.

208 Vgl. Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012/143; en Faber 1997, p. 180.
209 Vgl. Faber 1997, p. 181; Faber 2007, p. 35-36; Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV

2013/219 en 286; Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012/114 in fine; en Snijders &
Rank-Berenschot 2012/303.

210 In het bijzonder op de voet van de art. 3:86, 3:88 of 3:36 BW.
211 Vgl. VC II, Parl. Gesch. Boek 3 (Inv. 3, 5 en 6), p. 1252.
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haar volledige werking. Op dat tijdstip zal de vervulling van de drie over-
drachtsvereisten moeten samenvallen. Door een uitgesteld effect te verbin-
den aan de reeds voltooide levering kan de levering bij voorbaat zonder
veel omhaal worden ingepast in het stelsel van art. 3:84 lid 1 BW.212

Zoals hiervoor reeds aan de orde kwam vertoont de levering bij
voorbaat verwantschap met een onder opschortende voorwaarde verrich-
te rechtshandeling.213 Op grond van art. 3:38 lid 1 BW kan een rechts-
handeling worden verricht onder een tijdsbepaling of voorwaarde, tenzij
uit de wet of de aard van de rechtshandeling anders voortvloeit. Niet (het
bestaan van) de rechtshandeling zelf is dan afhankelijk gemaakt van een
voorwaarde of tijdsbepaling, maar (een deel van) haar rechtsgevolgen.214

Bij een opschortende voorwaarde is de aanvang van de volledige werking
van de rechtshandeling afhankelijk gesteld van een onzekere toekomstige
gebeurtenis.215 De vervulling van de voorwaarde werkt niet terug.216 Han-
gende de vervulling van de voorwaarde moet de rechtshandeling echter al
worden beschouwd als voltooid.217 Ook de bij voorbaat verrichte levering
wordt onmiddellijk voltooid, maar heeft pas volledig gevolg met het plaats-
vinden van de toekomstige onzekere gebeurtenis, namelijk de verwerving
van het goed door de vervreemder. De beslissende stap is vervolgens het
antwoord op de vraag of levering een rechtshandeling is en, zo ja, of de aard
van de levering zich niet tegen voorwaardelijke verrichting verzet. Beide
vragen kunnen bevestigend worden beantwoord.

172. In de heersende leer wordt de levering beschouwd als een meerzijdige
goederenrechtelijke rechtshandeling.218 Daarbij worden doorgaans twee ele-
menten onderscheiden. Ten eerste de wilsovereenstemming tussen ver-
vreemder en verkrijger die tot overdracht strekt (vaak ‘goederenrechtelijke
overeenkomst’ genoemd). Ten tweede de voldoening van de wettelijke
vormvoorschriften voor levering van het desbetreffende goed (de leverings-
formaliteiten), die niet steeds door partijen gezamenlijk verricht behoeven

212 Zie ook MvA II, Parl. Gesch. Boek 3, p. 384 over een levering bij voorbaat van een
roerende zaak: “[…] een overdracht waaraan van rechtswege een perfecte levering
[ten] grondslag ligt op het ogenblik dat het bezit metterdaad wordt verkregen en
dus de voorwaarden van [art. 3:84 lid 1 BW] zijn vervuld.” (toevoeging BAS).

213 Zie nr. 157.
214 Vgl. TM, Parl. Gesch. Boek 3, p. 185.
215 Vgl. art. 6:21 en 6:22 BW.
216 Art. 3:38 lid 2 BW.
217 Vgl. HR 7 april 2000, NJ 2002/602, m.nt. H.J. Snijders (WUH/Staat).
218 Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013/222 en 224; Snijders & Rank-Berenschot

2012/328.
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te worden. De wilsovereenstemming tussen partijen die strekt tot over-
dracht is bij uitstek de gelegenheid om door middel van een partijafspraak
een opschortende voorwaarde te verbinden aan de levering. Hoewel de wet
de eis van wilsovereenstemming niet uitdrukkelijk stelt, ligt zij volgens de
doctrine besloten in de eis van een afzonderlijke levering, naast het bestaan
van een geldige titel (traditiostelsel). In de parlementaire toelichting wordt
op enkele plaatsen gerept van de onder het oude recht gangbare term ‘zake-
lijke overeenkomst’.219 In de rechtspraak van de Hoge Raad onder het
oud BW werd dit begrip ook gehanteerd of vindt men verwijzingen en
aanwijzingen naar een op levering gerichte of tot overdracht strekkende
wilsovereenstemming tussen partijen.220 Onder het huidige BW heeft de
Hoge Raad in het kader van de vestiging van een pandrecht overwogen
dat daarvoor mede is vereist dat “tussen de pandgever en de pandnemer
wilsovereenstemming bestaat die strekt tot de vestiging van het pand-
recht”.221

Een deel van de literatuur wijst het element van wilsovereenstemming bij de
levering af. De voornaamste bezwaren zijn dat de levering van roerende zaken
door feitelijke overgave niet steeds als een meerzijdige rechtshandeling is aan te
merken en dat het praktisch belang van de figuur gering is in een causaal over-
drachtstelsel.222 Deze opvatting werkt ook door in de kwalificatie van de levering
bij voorbaat.223 Een (alternatieve) dogmatische onderbouwing voor de uitgestelde

219 Zie MvA II, Parl. Gesch. BW Boek 3, p. 380; en MvA II Inv., Parl. Gesch. Boek 3,
p. 1250.

220 Zie HR 8 maart 1972, NJ 1973/483 (Ankersmit/Ontvanger). Zie voorts HR 29
september 1961, NJ 1962/14, m.nt. J.H. Beekhuis (Picus/Smallingerland); HR 18
september 1966, NJ 1967/109, m.nt. J.H. Beekhuis (Goubitz/Klinger); HR 27 april
1979, NJ 1981/139 (Gestolen Mercedes); HR 1 februari 1980, NJ 1981/140, m.nt.
W.M. Kleijn (Gestolen Fiat I) en HR 7 mei 1982, NJ 1983/241, m.nt. W.M. Klein
(Gestolen Fiat II). Vgl. ook HR 8 juni 1973, NJ 1974/346, m.nt. W.M. Kleijn
(Nationaal Grondbezit/Kamphuis) en HR 29 juni 1979, NJ 1980/13, m.nt. W.M.
Kleijn (Hoogovens/Matex).

221 HR 29 juni 2001, NJ 2001/662, m.nt. W.M. Kleijn (Meijs q.q./Bank of Tokyo-
Mitsubishi). Zie ook HR 16 mei 1997, JOR 1997/77, m.nt. H.L.E. Verhagen, NJ
1998/585, m.nt. Th.M. de Boer (Hansa), waar de Hoge Raad spreekt van de “over-
eenkomst van cessie, de rechtshandeling waarbij de vordering wordt overgedra-
gen” ter onderscheiding van “de overeenkomst waarbij cedent en cessionaris zich
slechts jegens elkaar verbinden om de vordering over te zullen dragen”. Vgl. ook HR
3 september 1999, NJ 2001/405 (Van der Boon/RG Lease) waar wordt gewezen op
“de op eigendomsoverdracht gerichte rechtshandeling”.

222 Zie nader Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012/131-134; en Bergervoet 2009.
223 Volgens Bergervoet 2009, p. 45, is een ‘goederenrechtelijke overeenkomst bij

voorbaat’ zonder waarde ten opzichte van de titel, en past zij slecht in het causale
stelsel.
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werking van de levering vindt men echter niet terug. Als het anticiperende karakter
van de levering bij voorbaat niet besloten kan liggen in de (feitelijke) leverings-
handeling zelf, zal zij – kennelijk – moeten voortvloeien uit de titel tot overdracht.

173. Noch de wet, noch de aard van de levering verzet zich tegen een
verrichting onder voorwaarde.224 Sterker nog, de mogelijkheid tot een
voorwaardelijke levering geeft ten volle uitdrukking aan haar functie – naast
legitimering tegenover derden en individualisatie van het goed – tot
markering van het tijdstip van overgang van het goed. Niets staat er naar
mijn mening aan in de weg dat vervreemder en verkrijger de werking van
de levering uitstellen door middel van een opschortende voorwaarde. De
tussen hen vereiste en op overdracht gerichte wilsovereenstemming biedt
de ruimte voor het overeenkomen van dergelijke afspraken.225 In zoverre is
de levering gecontractualiseerd. Nu kan worden tegengeworpen dat partij-
en dit uitgestelde effect (door een daartoe strekkende afspraak) ook aan de
overdracht als zodanig kunnen verbinden, waarbij de levering onvoorwaar-
delijk plaatsvindt.226 In dat geval is de positie van de verkrijger aanzienlijk
beter, omdat hij in dit geval – en anders dan bij een voorwaardelijke leve-
ring – niet afhankelijk is van de vervulling van de overdrachtsvereisten op
het tijdstip van de vervulling van de opschortende voorwaarde.227 Dat is op
zichzelf juist, maar voor een dergelijke overdracht zullen ten tijde van de
verrichting van de levering alle overdrachtsvereisten vervuld moeten zijn.
Deze figuur biedt dan ook geen oplossing voor die gevallen waarin partijen
willen anticiperen op een toekomstige aanwezigheid van een vooralsnog
ontbrekend element voor overdracht. Naast de levering van toekomstige
goederen, kan worden gedacht aan het geval dat reeds wordt geleverd
bewust vooruitlopend op de totstandkoming van de titel. Ook kan worden
gedacht aan de levering van goederen ten aanzien waarvan de vervreem-
der beschikkingsonbevoegd is. Hier kunnen partijen eveneens welbewust

224 HR 13 juli 2001, NJ 2001/506 (Turkse bruiloft) en (ten aanzien van cessie) HR
19 mei 1989, NJ 1990/745, m.nt. J.C. Schultsz (IFN/CBI). Het is overigens mogelijk
dat de Hoge Raad in voornoemde gevallen met “levering” respectievelijk “cessie”
niet zozeer de levering maar de overdracht als zodanig heeft willen betitelen als het
voorwerp van de voorwaarde. Vgl. Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013/242 en
Faber 1997, p. 187-188.

225 Zie ook Nieuwenhuis 1980, p. 31 en 35, die de levering bij voorbaat in de sleutel zet
van de ‘contractualisering’ van de levering en overdracht.

226 Zie art. 3:84 lid 4 en 3:92 lid 1 BW.
227 Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012/125.
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anticiperen op de opheffing van dit gebrek. Buiten de context van een over-
dracht of bezwaring kan men denken aan het – waar gewenst door par-
tijen – alvast verrichten van de levering vereist voor de uitvoering van een
verdeling van een gemeenschap (art. 3:186 lid 1 BW) of voor de totstandko-
ming van een vaststelling (art. 7:908 lid 2 BW).228 De levering kan in die
gevallen reeds plaatsvinden in anticipatie op een latere verdeling of vast-
stelling.

Een laatste voorbeeld ontleen ik aan het internationaal privaatrecht.
Op grond van art. 10:127 lid 1 BW wordt het goederenrechtelijk regime
met betrekking tot een zaak, waaronder is begrepen de overdracht of
bezwaring daarvan, in beginsel beheerst door het recht van de staat op
welks grondgebied de zaak zich bevindt (de lex rei sitae). Bepalend is het
tijdstip waarop de daarvoor noodzakelijke rechtsfeiten geschieden.229

Doorgaans is dit noodzakelijke rechtsfeit de op eigendomsoverdracht
gerichte rechtshandeling.230 Dit kan problematisch zijn indien de zaak
(bijv. een weg- of spoorvoertuig) zich buiten Nederland bevindt, maar
partijen niettemin een door Nederlands recht beheerste overdracht of
bezwaring willen bewerkstelligen. De vervreemder is weliswaar beschik-
kingsbevoegd, maar het internationaal privaatrecht verhindert een onmid-
dellijke overdracht of bezwaring naar Nederlands recht. Partijen kunnen
echter de levering verrichten onder de voorwaarde dat de zaak het
Nederlandse grondgebied bereikt. Het tijdstip van de vervulling van de
voorwaarde wordt dan het relevante aanknopingspunt, zodat de over-
dracht of bezwaring geldig naar Nederlands recht kan geschieden.231

Ook bij een internationale levering bij voorbaat heeft deze constructie
haar nut. Bij een levering bij voorbaat komt het namelijk aan op de wet
van ligging ten tijde van de verkrijging van de zaak door de vervreemder.232

228 Zo kan de levering bij voorbaat geschieden ter uitvoering van de verdeling (onder
opschortende voorwaarde of tijdsbepaling) die ligt besloten in een verblijvensbe-
ding in het kader van een voortzettingsregeling in een overeenkomst van ven-
nootschap. Zie daarover ook Asser/Van Olffen 7-VII* 2010/248 en Asser/Maeijer
5-V 1995/250.

229 Art. 10:127 lid 5 BW.
230 HR 3 september 1999, NJ 2001/405 (Van der Boon/RG Lease).
231 Zie Asser/Kramer & Verhagen 10-III 2015/431; en Struycken 2013, p. 76-79.
232 Asser/Kramer & Verhagen 10-III 2015/429; Struycken 2013, p. 78; Veder 2009, p.

275; en Verhagen 2007b, p. 11-12;. Zie ook het Rapport Staatscommissie IPR 1998,
nr. 4.9.
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Niet zozeer de plaats en de tijd ten tijde van de levering bij voorbaat, maar de
plaats waar en het tijdstip waarop die handeling in de toekomst goederen-
rechtelijk effect moet sorteren, is hier beslissend.233 Deze toekomstige locatie
van de zaak, en daarmee het toepasselijke goederenrecht, kan echter hoogst
onzeker zijn. De onzekerheid kunnen partijen wegnemen door de toekom-
stige zaak te leveren onder de (aanvullende) opschortende voorwaarde dat
de zaak het territorium bereikt van bijvoorbeeld Nederland. Eerst zodra de
goederen door de vervreemder zijn verkregen (ongeacht waar dat is) én zij
in Nederland zijn aangekomen, krijgt de levering volledige werking en kan
zij leiden tot een door Nederlands recht beheerste overdracht. Ook in dit
geval wordt de goederenrechtelijke rechtshandeling onderworpen aan een
toekomstige wet van ligging, door de levering te verrichten onder de
opschortende voorwaarde van aankomst van de zaak op die locatie.234 De
gegeven voorbeelden illustreren het nut van de figuur van de voorwaarde-
lijke levering, naast die van de voorwaardelijke overdracht.

174. De intentie van partijen de werking van de levering op te schorten,
maakt het bovendien mogelijk om de levering bij voorbaat van een toekom-
stig goed af te bakenen ten opzichte van een levering door een onbevoegde
gevolgd door bekrachtiging. In beide gevallen kan worden geleverd terwijl
de vervreemder nog geen rechthebbende is, kan door een latere verwerving
van het geleverde goed alsnog een overgang tot stand komen en zal een
tussentijds faillissement van de vervreemder deze overgang verhinderen.
Het verschil tussen beide zit in de intentie waarmee wordt geleverd. Bij
bekrachtiging was de aanvankelijke levering op onmiddellijke overgang
gericht. Bij een levering bij voorbaat weet en aanvaardt de verkrijger dat
hij pas verkrijgt op het tijdstip dat de vooralsnog onbevoegde vervreemder
het goed verkrijgt en aldus bevoegd wordt.235 Doorslaggevend is daarmee
de bedoeling van partijen bij de verrichting van de levering.236

4.5.2 Inhoud van de voorwaarde

175. De levering bij voorbaat van toekomstige goederen is – kortom – te
beschouwen als een species van de voorwaardelijke levering. Over de inhoud
van de opschortende voorwaarde wordt echter verschillend gedacht. In de

233 In die zin: MvT, Kamerstukken II 2006/07, 30 876, nr. 3, p. 5.
234 Vgl. Asser/Kramer & Verhagen 10-III 2015/431.
235 Vgl. VC II Inv., Parl. Gesch. Boek 3 (Inv. 3, 5 en 6) p. 1252. Zie ook Pitlo/Reehuis &

Heisterkamp 2012/327.
236 Zo ook Olthof 1988, p. 129-130.
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parlementaire geschiedenis wordt de levering afhankelijk gesteld van de
verwerving van het goed door de vervreemder.237 In een deel van de lite-
ratuur wordt zij gekoppeld aan de verkrijging van beschikkingsbevoegd-
heid door de vervreemder.238 Het praktische onderscheid tussen beide is
klein, nu de vervreemder in de regel door de verwerving van het goed de
beschikkingsbevoegdheid daarover zal verkrijgen.239 Laat ik vooropstellen
dat beide opschortende voorwaardenmogelijk zijn.240 Als uitgangspunt wil
ik echter aannemen dat de levering geschiedt onder de opschortende voor-
waarde van verkrijging van het geleverde goed door de vervreemder.241

Het ligt naar mijn opvatting in de rede dat de levering haar werking volledig
neemt zodra het toekomstige karakter van het geleverde goed wordt opge-
heven. Deze voorwaarde is mijns inziens een (doorgaans stilzwijgend)
bedongen voorwaarde, die besloten ligt in het karakter van de levering bij
voorbaat van een toekomstig goed. Het staat partijen echter vrij om de wer-
king van de levering van een andere onzekere gebeurtenis afhankelijk te
maken, zoals de beschikkingsbevoegdheid van de vervreemder. Het enkele
gegeven dat de voorwaarde (praktisch) overeenstemt met de eis van
beschikkingsbevoegdheid, een wettelijk vereiste voor overdracht, maakt de
voorwaarde overigens nog niet tot een ‘wettelijke voorwaarde’.242 Partijen
kunnen ook wettelijke vereisten als een bedongen voorwaarde verbinden
aan een tussen hen verrichte rechtshandeling.243

237 Vgl. TM en MvA II, Parl. Gesch. Boek 3, p. 401-403; en MvA II Inv., Parl. Gesch.
Boek 3 (Inv. 3, 5 en 6), p. 1250.

238 Vgl. Hijma & Olthof 2014/139; en Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013/250.
239 Vgl. MvA II Inv., Parl. Gesch. Boek 3 (Inv. 3, 5 en 6), p. 1250. Zie echter ook nr. 47

over de mogelijke discrepanties tussen de gerechtigheid tot het goed en de bevoegd-
heid daarover te beschikken.

240 Zie ook Snijders & Rank-Berenschot 2012/241.
241 Zo ook bijv. Snijders & Rank-Berenschot 2012/420; Rongen 2012/855; Van Mierlo

1988, p. 57, 88 en 101-103; en Wiarda, 1937, p. 416-422.
242 Anders: Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013/250.
243 Vgl. Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/352.
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HOOFDSTUK 5

TOEPASSING

5.1 Inleiding

176. Art. 3:97 BW bevat geen leveringsvoorschrift, maar een leverings-
modaliteit. De bepaling geeft slechts aan dat binnen bepaalde grenzen de
levering bij voorbaat kan worden verricht. Op welke wijze deze levering
dient te geschieden, volgt uit de leveringsvoorschriften voor het betrok-
ken goed. Een levering bij voorbaat is hierdoor slechts mogelijk, indien
de leveringsvoorschriften van het betrokken goed dit toelaten.1 De voor-
geschreven formaliteiten moeten ten aanzien van het toekomstige goed
kunnen worden vervuld. Daarnaast beperkt de wet in bepaalde gevallen
uitdrukkelijk de levering en verpanding bij voorbaat van toekomstige goe-
deren. Voorbeelden hiervan zijn art. 3:94 lid 3 en 3:239 lid 1 BW die de
stille cessie en stille verpanding bij voorbaat beperken tot toekomstige vor-
deringen die rechtstreeks zullen worden verkregen uit een reeds bestaande
rechtsverhouding. Ten aanzien van aandelen in kapitaalvennootschappen,
girale effecten en intellectuele eigendom zwijgt de wet en is niet geheel dui-
delijk in hoeverre een levering bij voorbaat is toegestaan.

Met dit hoofdstuk wordt beoogd om te bepalen in welke mate
bepaalde typen toekomstige goederen bij voorbaat kunnen worden gele-
verd of verpand. Het hoofdstuk beperkt zich tot dezelfde typen goede-
ren die reeds in hoofdstuk 3 aan de orde kwamen. Achtereenvolgens komen
aan bod roerende zaken (§ 5.2), vorderingen op naam (§ 5.3), aandelen in
kapitaalvennootschappen (§ 5.4), girale effecten (§ 5.5) en rechten van intel-
lectuele eigendom (§ 5.5).

1 Vgl. TM, Parl. Gesch. Boek 3, p. 402. Zie ook nr. 137.
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5.2 Roerende zaken

5.2.1 Levering

5.2.1.1 Algemeen

177. De vervulling van de voorgeschreven wijze van levering roept ten
aanzien van toekomstige roerende zaken, niet-registergoederen een aantal
vragen op. Een eerste blik op de toepasselijke wetsbepalingen suggereert
dat de te verrichten formaliteiten afhankelijk zijn van het antwoord op de
vraag of de toekomstige zaak zich reeds in de macht van de vervreemder
bevindt. Roerende zaken, niet-registergoederen, die in de macht van de
vervreemder zijn, worden immers geleverd door middel van bezitsver-
schaffing (art. 3:90 lid 1 BW). Voor roerende zaken die zich niet in de macht
van de vervreemder bevinden, is een levering door middel van een akte op
de voet van art. 3:95 BW de aangewezen weg. “Macht” betekent hier het
rechtstreeks of via een derde ter beschikking hebben van de zaak, zodanig
dat het mogelijk is een ander bezit daarvan te verschaffen.2 Hieruit mag
echter niet worden afgeleid dat de levering van toekomstige zaken die niet
reeds ter beschikking van de vervreemder staan steeds op de voet van
art. 3:95 BW dient te geschieden. De woorden “in de macht van de ver-
vreemder” in art. 3:90 lid 1 BW beletten niet dat toekomstige roerende zaken
op de voet van deze bepaling bij voorbaat kunnen worden geleverd.3

Voor de levering bij voorbaat van een toekomstige roerende zaak is
niet noodzakelijk dat in afwachting van de verkrijging van de zaak het
bezit daarover alvast wordt verschaft. De betekenis van art. 3:97 BW in
verhouding tot art. 3:90 lid 1 BW is dat de toekomstige zaak bij voorbaat
geleverd kan worden door vooruit te lopen op de hoedanigheid van de ver-
vreemder als bezitter.4 De benodigde verklaringen of handelingen kun-
nen bij voorbaat worden verricht in afwachting van de verkrijging van de
zaak. Het bezit, en als gevolg daarvan de eigendom, zal pas aan de ver-
krijger zijn verschaft zodra de vervreemder zelf het bezit en de eigendom
heeft verworven.5

2 MvA II, Parl. Gesch. Boek 3, p. 384. Zie ook Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013/
120.

3 MvA II, Parl. Gesch. Boek 3, p. 384. Vgl. Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013/
258. Zie ook Faber 2000, p. 177.

4 MvA II, Parl. Gesch. Boek 3, p. 384. Vgl. Kortmann 1993, p. 100, die moeite heeft
met een bezitsverschaffing bij voorbaat ten aanzien van goederen waarvan de
vervreemder vooralsnog geen bezitter is.

5 TM, Parl. Gesch. Boek 3, p. 382 en 402; en MvA II, Parl. Gesch. Boek 3, p. 384.
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De levering van toekomstige roerende zaken zal steeds mogelijk zijn
in de vorm van een anticiperend ‘constitutum possessorium’.6 In voorko-
mende gevallen kan de levering ook bij voorbaat worden verricht door
andere vormen van anticiperende bezitsverschaffing, zoals door middel
van een ‘traditio brevi manu’, een ‘traditio longa manu’. In het geval van
een relatief toekomstige zaak is zelfs een feitelijke overgave bij voorbaat
denkbaar. Voor een levering op de voet van art. 3:95 BW is geen bijzon-
dere rol weggelegd. De betekenis van dit wetsartikel is voor toekomstige
goederen even beperkt als voor tegenwoordige goederen.

5.2.1.2 Constitutum possessorium

178. De vervreemder en verkrijger kunnen een toekomstige zaak bij voor-
baat leveren door het enkele afleggen van een tweezijdige verklaring met
de strekking dat de vervreemder de toekomstige roerende zaak zal gaan
houden voor de verkrijger, zodra hij het bezit van de zaak heeft verkre-
gen.7 Deze verklaring is vormvrij en kan bovendien besloten liggen in een
of meer handelingen van partijen.8 Zodra de vervreemder de geleverde
zaak in bezit en eigendom verkrijgt, wordt hij krachtens het bij voorbaat
verrichte constitutum possessorium automatisch houder voor de verkrijger.
De verkrijger zal krachtens de eerder afgelegde verklaring het bezit over
de zaak zijn verschaft.9 Dit bezit is steeds middellijk, omdat het door mid-
del van de vervreemder wordt uitgeoefend.10

Het gegeven dat de vervreemder vooralsnog geen bezitter is van het
goed, vormt geen beletsel voor het verrichten van een geldige levering c.p.
bij voorbaat. Evenmin is het gegeven dat de vervreemder vooralsnog hou-
der is van de geleverde zaak een obstakel voor een bij voorbaat verrichte
levering c.p. Dat is op het eerste gezicht wellicht verrassend. Ten aanzien
van de levering c.p. wordt immers geleerd dat een houder van een roe-
rende zaak niet in staat is om een derde door middel van een constitutum
possessorium en buiten de bezitter om tot de nieuwe bezitter te maken.

6 TM, Parl. Gesch. Boek 3, p. 402 en MvA II, Parl. Gesch. Boek 3, p. 384.
7 Art. 3:97 lid 1 jo. 3:90 lid 1 jo. 3:115, aanhef en onder a, BW. Vgl. HR 6 maart 1970,

NJ 1970/433 (Van Wessem q.q./Traffic), HR 21 juni 1985, NJ 1986/306, m.nt. W.M.
Kleijn (LDM/Brock), HR 18 september 1987, NJ 1988/983, m.nt. W.M. Kleijn
(Berg/De Bary), HR 18 december 1987, NJ 1988/340, m.nt. W.C.L. van der Grinten
(OAR/ABN) en HR 24 maart 1995, NJ 1996/158, m.nt. W.M. Kleijn (Hollander’s
Kuikenbroederij). Zie ook Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012/314.

8 Vgl. art. 3:37 lid 1 BW.
9 Vgl. TM, Parl. Gesch. Boek 3, p. 382 en 402 en MvA II, Parl. Gesch. Boek 3, p. 384.
10 Art. 3:107 lid 3 BW.
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Het in art. 3:111 BW neergelegde verbod van interversie staat aan de
geldigheid van deze verklaring in de weg. Op grond van deze bepaling
kan een houder zich niet eenzijdig (of zonder tegenspraak van het recht
van de bezitter) tot bezitter of tot houder voor een ander maken. De ver-
klaring van de houder dat hij het goed zal gaan houden voor de verkrijger
is aldus krachteloos.11 Bij een anticiperend constitutum possessorium is
van een verboden interversie echter geen sprake. De houder maakt zich
niet door het afleggen van de verklaring tot houder voor een ander en
beoogt evenmin de bezitter zijn bezit te ontnemen. De vervreemder blijft
tot het moment dat hij zelf het bezit verkrijgt de zaak houden voor de
bezitter. Enige strijd met art. 3:111 BW is er niet.12

5.2.1.3 Traditio brevi manu

179. De vervreemder en verkrijger kunnen een toekomstige zaak ook bij
voorbaat leveren door het enkele afleggen van een tweezijdige verklaring
met de strekking dat de verkrijger het bezit zal verwerven van de toe-
komstige zaak van de vervreemder, zodra de verkrijger deze zaak voor de
vervreemder is gaan houden.13 Zodra de verkrijger de zaak gaat hou-
den voor de vervreemder, wordt zij krachtens de bij voorbaat afgelegde
verklaring automatisch tot bezitter van de zaak.

5.2.1.4 Traditio longa manu

180. De vervreemder en verkrijger kunnen een toekomstige zaak ook bij
voorbaat leveren door middel van een geanticipeerde levering longa manu.14

In dit geval strekt de tweezijdige verklaring ertoe dat de toekomstige roe-
rende zaak die een derde voor de vervreemder gaat houden, voor de ver-
krijger zal worden gehouden.15 De noodzakelijke erkenning door de derde
of de mededeling aan hem van de (voorgenomen) bezitsoverdracht (art.
3:115, aanhef en onder c, tweede zin, BW), kan daarbij zonder bezwaar
alvast worden verricht.

11 HR 29 september 1961, NJ 1962/14, m.nt. J.H. Beekhuis (Smallingerland/Picus);
HR 8 juni 1973, NJ 1974/346, m.nt. W. Kuizinga (Nationaal Grondbezit/Kamp-
huis); en HR 4 december 1998, NJ 1999/549, m.nt. W.M. Kleijn (Potharst/Serrée).
Vgl. HR 22 mei 1953, NJ 1954/189, m.nt. J. Drion (Sio) en HR 29 juni 1979, NJ 1980/
133, m.nt. W.M. Kleijn (Hoogovens/Matex). Zie ook Pitlo/Reehuis & Heisterkamp
2012/229.

12 Zie ook Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012/314 en 314a.
13 Art. 3:97 jo. 3:90 lid 1 jo. 3:115, aanhef en onder b, BW.
14 HR 1 mei 1987, NJ 1988/852, m.nt. W.M. Kleijn (Leaseplan/IBM).
15 Art. 3:97 jo. 3:90 lid 1 jo. 3:115, aanhef en onder c, eerste zin, BW.
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5.2.1.5 Feitelijke bezitsverschaffing

181. De levering van toekomstige roerende zaken is niet beperkt tot
de hiervoor behandelde niet-corporele gevallen uit art. 3:115 BW.16 Een
toekomstige roerende zaak kan, voor zover deze reeds in de macht van de
vervreemder is, bij voorbaat worden geleverd door de verkrijger in staat
te stellen de macht uit te oefenen die de vervreemder zelf over het goed
kon uitoefenen.17 De feitelijke overgave van de zaak leidt echter niet
onmiddellijk tot de verschaffing van het bezit aan de verkrijger. Deze
wordt aanvankelijk slechts houder van de zaak. Zodra de vervreemder de
zaak verkrijgt, zal als gevolg van de eerdere machtsverschaffing het bezit
op de verkrijger overgaan. De levering bij voorbaat door middel van fei-
telijke overgave is naar haar aard echter wel beperkt tot relatief toekom-
stige zaken die reeds in de macht van de vervreemder zijn.

De in art. 3:90 en 3:114 BW vervatte regeling voor overgang van het
bezit belet een levering bij voorbaat door machtsverschaffing naar mijn
mening niet. Deze bepalingen laten ruimte voor een benadering op grond
waarvan het bezit niet terstond wordt verschaft aan de verkrijger.18 Het
feitelijke karakter van bezit vormt naar mijn mening evenmin een obsta-
kel. Voor deze opvatting kan een beroep worden gedaan op de parallel
met de levering ter uitvoering van een verbintenis onder opschortende voor-
waarde (eigendomsvoorbehoud) in de zin van art. 3:91 BW.

Bij de constructie van het eigendomsvoorbehoud bestond de moei-
lijkheid dat tot de vervulling van de opschortende voorwaarde de feite-
lijke overgave van de zaak enerzijds als een voltooide levering moest
worden beschouwd, terwijl anderzijds de verkrijger niet het bezit van de
zaak mocht hebben verkregen, nu hij uit hoofde van het eigendomsvoorbe-
houd nu juist zal houden voor de vervreemder die vooralsnog eigenaar van
de zaak blijft. Deze moeilijkheid is opgelost door in art. 3:91 BW te bepalen
dat in dit geval de levering kan geschieden door machtverschaffing.19 Het is
in het kader van een eigendomsvoorbehoud voldoende dat de verkrijger een
zodanige macht over de zaak verkrijgt die correspondeert met zijn positie
als een verkrijger onder opschortende voorwaarde en die men nog geen

16 Anders: Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013/258.
17 Art. 3:97 jo. 3:90 lid 1 jo. 3:114 BW. Anders: Asser/Bartels & Van Mierlo 2013 3-IV/

258; en Peter 2007, p. 79. De feitelijke overgave wordt door hen gezien als een
(stilzwijgende) geanticipeerde levering brevi manu (of levering c.p.). Deze con-
structie is mijns inziens gekunsteld en bovendien onnodig.

18 Anders: Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013/258.
19 MvA II, Parl. Gesch. Boek 3, p. 388-389.
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bezit kan noemen. Door verschaffing van deze macht is de leveringshan-
deling voltooid en kan het voorwaardelijke recht van de verkrijger ontstaan.
Pas door vervulling van de voorwaarde wordt deze verkrijger de onvoor-
waardelijk eigenaar en bezitter van de zaak.20

Uit de parlementaire geschiedenis volgt dat de levering door machts-
verschaffing in de zin van art. 3:91 BW moet worden gezien als een aan-
gepaste vorm van de levering door bezitsverschaffing in de zin van art. 3:90
BW. De uitdrukkelijke regeling in art. 3:91 BW beoogt slechts twijfel over
de toelaatbaarheid van de figuur van het eigendomsvoorbehoud uit te
sluiten.21 De wetgever had echter ook kunnen volstaan met de algemene
regel van art. 3:90 lid 1 BW.22 De constructie zou namelijk ook zonder
uitdrukkelijke bepaling voor toepassing in aanmerking komen, omdat zij
aansluit bij het stelsel van de wet en tot redelijke resultaten leidt.23

Voor levering bij voorbaat van een toekomstige roerende zaak door
middel van feitelijke overgave geldt mijns inziens hetzelfde. Deze levering
bij voorbaat door enkele machtsverschaffing vloeit al voort uit het samen-
spel van de art. 3:97 lid 1 en 3:90 lid 1 BW. Gelet op de bewoordingen van
art. 3:91 BW zou men deze bepaling zonder bezwaar naar analogie kun-
nen toepassen op de levering van toekomstige roerende zaken.

5.2.1.6 Levering ex art. 3:95 BW

182. Voor de levering van toekomstige roerende zaken die niet in de macht
van de vervreemder zijn, kan men niet terugvallen op de ‘restbepaling’
van art. 3:95 BW. De levering door middel van een enkele daartoe
bestemde akte kan slechts toepassing vinden in gevallen waarin de wet
niet voorziet. Ten aanzien van toekomstige roerende zaken bestaat aldus
slechts ruimte voor toepassing bij zaken die niet in de macht van de
vervreemder zijn op het tijdstip waarop de bij voorbaat verrichte levering
een overdracht of bezwaring dient te bewerkstelligen.24

20 Vgl. MvA II Inv., Parl. Gesch. Boek 3, p. 1238.
21 MvA II, Parl. Gesch. Boek 3, p. 388.
22 Anders: Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012/963.
23 MvA II Inv., Parl. Gesch. Boek 3, p. 1238.
24 Anders: Hartkamp 2005/B.104, die stelt dat een levering bij voorbaat niet kan

geschieden bij akte in de zin van art. 3:95 BW. Dit zou zich niet verdragen met het
stelsel van de wet. Het – mijns inziens onjuiste – standpunt van Hartkamp wordt
niet nader toegelicht.
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Het typische voorbeeld bij de toepassing van art. 3:95 BW is de
levering van een gestolen roerende zaak door de bestolene aan zijn
verzekeraar.25 In dit kader is denkbaar dat de verzekeringnemer tevens
zijn toekomstige door de verzekering gedekte auto’s door middel van een
akte bij voorbaat levert aan de verzekeraar ter uitvoering van zijn ver-
plichting tot overdracht bij diefstal van de auto en uitkering van verzeke-
ringspenningen. Daarnaast is denkbaar dat de verzekeraar op zijn beurt
de aldus verkregen auto bij voorbaat heeft geleverd aan een professionele
speurder van gestolen auto’s.26 Aan een akte in de zin van art. 3:95 BW
worden dezelfde eisen gesteld als aan een akte van cessie.27 Voor het
overige gelden er geen beperkingen voor de levering van toekomstige goe-
deren op deze wijze.

5.2.2 Vestiging pandrecht

5.2.2.1 Vuistpand

183. De vestigingshandeling voor een vuistpandrecht met betrekking tot
een toekomstige roerende zaak kan bij voorbaat worden verricht op grond
van art. 3:98 jo. 3:97 jo. 3:236 lid 1 BW. Voor deze vestiging is vereist dat
de zaak in de macht wordt gebracht van de pandhouder (of van een derde
omtrent wie partijen zijn overeengekomen). Het vereiste van machts-
verschaffing aan de pandhouder vormt een beperking voor de vestiging
bij voorbaat van een pandrecht met betrekking tot toekomstige zaken, die
pas op een later moment in zijn macht komen.

Een toekomstige roerende zaak kan bij voorbaat worden verpand
door de pandhouder (of een aangewezen derde) door afgifte van de zaak
in staat te stellen de macht uit te oefenen die de pandgever zelf over het

25 Vgl. HR 27 april 1979, NJ 1981/139 (Gestolen Mercedes) en HR 1 februari 1980, NJ
1981/140, m.nt. W.M. Kleijn (Gestolen Fiat II). In de arresten oordeelde de Hoge
Raad overigens dat de levering tot stand kon komen door een overeenkomst tussen
de vervreemder en de verkrijger, die tot overdracht strekt en de verkrijger in staat
stelt zich jegens derden als eigenaar te legitimeren. In afwijking van deze recht-
spraak eist art. 3:95 BW echter een akte. Zie ook MvA II, Parl. Gesch. Boek 3 (Inv. 3,
5 en 6), p. 1243.

26 Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013/258; Snijders & Rank-Berenschot 2012/425;
en Peter 2007, p. 78. Zie ook Faber 2000, p. 177, voetnoot 8.

27 Vgl. MvA II, Parl. Gesch. Boek 3, p. 395; en Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012/
292. Zie ook nr. 197.
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goed kon uitoefenen. Deze vestiging bij voorbaat is in deze zin te verge-
lijken met de hiervoor besproken levering bij voorbaat door machtsver-
schaffing.28 Verpanding bij voorbaat door middel van feitelijke overgave
aan de pandhouder is slechts mogelijk met betrekking tot toekomstige
zaken die reeds in de macht van de pandgever zijn.29 Vóór het tijdstip dat
de zaak in de macht van de pandgever komt, is een vestiging bij voorbaat
van een vuistpandrecht door verschaffing van de macht aan de pandhou-
der uitgesloten. De eis dat de toekomstige zaak uit de macht van de pand-
gever moet worden gebracht, verhindert een analoge toepassing van een
bij voorbaat verrichte levering c.p. In dit opzicht worden aan de vuist-
verpanding bij voorbaat hogere eisen gesteld dan aan de levering bij voor-
baat door machtsverschaffing. Voor dit geval zal op de voet van art. 3:237
BW bij voorbaat een stil pandrecht gevestigd dienen te worden.

Ten aanzien van toekomstige goederen die in de macht van ande-
ren dan de pandhouder zijn of zullen zijn, vormt art. 3:236 lid 1 BW geen
beperking. In het bijzonder is in deze gevallen een analoge toepassing
van de traditio brevi manu en longa manu wel mogelijk.30 Dit betekent dat
een vuistpand bij voorbaat kan worden gevestigd door middel van een
anticiperende tweezijdige verklaring van de pandgever en pandhouder
voor het geval dat de pandhouder of een aangewezen derde de zaak in de
toekomst gaat houden voor de pandgever. Deze wijze van machtsver-
schaffing bij voorbaat is ten aanzien van zowel relatief als absoluut toe-
komstige zaken mogelijk.31

De pandgever en pandhouder kunnen bij voorbaat een vuistpand
vestigen door het afleggen van een tweezijdige verklaring met de strek-
king dat de pandhouder een vuistpand zal verkrijgen op de toekomstige
zaak van de pandgever, zodra de pandhouder of een derde deze zaak
voor de pandgever is gaan houden. Wat betreft de pandhouder geschiedt
deze wijze van machtsverschaffing bij voorbaat analogisch aan de hier-
voor behandelde traditio brevi manu bij voorbaat (art. 3:97 jo. 3:90 lid 1 jo.
3:115, aanhef en onder b, BW).32 Wat de derde betreft geldt een analogie

28 Zie nr. 181.
29 Vgl. Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012/776.
30 Vgl. Asser/Van Mierlo & Van Velten 3-VI* 2010/147-148 en Pitlo/Reehuis &

Heisterkamp 2012/763. Zie ook Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013/259.
31 Vgl. Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012/776, waarin – mijns inziens ten onrechte –

slechts wordt gewezen op de mogelijkheid van een (analoge) traditio longa manu
en deze bovendien tot relatief toekomstige goederen wordt beperkt.

32 Zie nr. 179.

Hoofdstuk 5

240



met de bij voorbaat verrichte traditio longa manu (art. 3:97 jo. 3:90 lid 1 jo.
3:115, aanhef en onder c, BW).33 De noodzakelijke erkenning door de
derde of de mededeling aan hem van de vestigingshandeling (art. 3:115,
aanhef en onder c, tweede zin, BW), kan eveneens bij voorbaat worden
verricht. Zodra de pandhouder of de derde de bij voorbaat verpande zaak
gaat houden voor de pandgever, wordt de pandhouder krachtens de bij
voorbaat afgelegde verklaring automatisch tot vuistpandhouder van de
zaak. Deze verklaringen kunnen in iedere vorm geschieden. Anders dan
vereist voor een stil pandrecht, is voor de vestiging van vuistpandrech-
ten langs deze weg geen akte nodig. Afspraken van deze strekking zijn
niet ongebruikelijk in algemene voorwaarden voor vervoer of opslag van
zaken.34 Een ander voorbeeld is art. 24 lid 1 van de Algemene Bank-
voorwaarden (2009). Op grond van deze bepaling komen de bank en de
cliënt overeen dat de cliënt “alle zaken, waardepapieren, effecten en
andere financiële instrumenten die de bank of een derde voor haar, uit
welken hoofde ook, van of voor de cliënt onder zich heeft of verkrijgt” aan
de bank in pand geeft.35

5.2.2.2 Stil pand

184. De vestigingshandeling voor een stil (of vuistloos) pandrecht kan bij
voorbaat worden verricht op grond van art. 3:98 jo. 3:97 jo. 3:237 lid 1 BW.
Voor deze vestiging volstaat een authentieke of geregistreerde onder-
handse akte. Niet is vereist dat de zaak in de macht wordt gebracht van
de pandhouder of van een derde. Evenmin is nodig dat de zaak in de
macht van de pandgever is.36 Deze vestigingsformaliteit vormt geen
enkele beperking voor de vestiging bij voorbaat ten aanzien van een toe-
komstige roerende zaak.37

– Eisen aan de akte
185. Aan de pandakte worden geen strenge eisen gesteld. Op dit punt
kan – mijns inziens – worden aangesloten bij de rechtspraak van de Hoge
Raad ter zake van onderhandse akten tot levering of verpanding van

33 Zie nr. 180.
34 Zie bijv. art. 28 lid 1 Fenex Opslagvoorwaarden 1995, art. 19 lid 1 Fenex Expe-

ditievoorwaarden 2004 en art. 13 lid 1 Fenex Voorwaarden voor Logistieke acti-
viteiten. Vgl. Zwitser 2006/34 en Logmans 2011, p. 225.

35 Zie over de voorganger van deze bepaling ook MvA II, Parl. Gesch. Boek 3,
p. 744-745.

36 Vgl. MvA II, Parl. Gesch. Boek 3, p. 749.
37 Zie ook Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012/776.
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vorderingen. Er is geen goede reden om dezelfde eisen niet ook toe te
passen op de onderhandse akten tot verpanding van roerende zaken.
Evenmin zie ik redenen om andere – strengere – eisen te stellen aan een
authentieke akte tot verpanding van roerende zaken.

De akte moet dus zijn bestemd tot verpanding van de erin bedoelde
goederen. Dat betekent niet dat een tot verpanding strekkende verklaring
van de pandgever met zoveel woorden in de akte moet zijn opgenomen.
Het is voldoende dat de akte zodanige gegevens bevat dat, eventueel in
onderling verband en in samenhang met andere akten of andere feiten,
kan worden vastgesteld dat de akte is bestemd tot verpanding. Beslissend
is of de pandhouder redelijkerwijs uit de akte heeft mogen begrijpen dat
zij tot vestiging van een pandrecht was bedoeld.38 Art. 3:237 BW vereist
niet dat de pandakte de titel voor de verpanding moet inhouden of een
verklaring van de pandhouder dat hij het pandrecht aanvaardt.39 Even-
min is noodzakelijk dat de vordering waarvoor het pandrecht wordt
gevestigd nauwkeurig in de pandakte is omschreven.40 Voor de bepaling
van de (overige) inhoud van de pandakte komt het aan op de zin die
partijen in de gegeven omstandigheden over en weer redelijkerwijs aan
elkaars verklaringen en gedragingen mochten toekennen en op hetgeen zij
te dien aanzien redelijkerwijs van elkaar mochten verwachten (Haviltex-
maatstaf).41

– Verklaring ex art. 3:237 lid 2 BW
186. Een bijzondere inhoudelijke eis aan de pandakte wordt gesteld door
art. 3:237 lid 2 BW. Op grond van deze bepaling is de pandgever verplicht
om in de pandakte te verklaren dat hij tot het verpanden van het goed
bevoegd is, alsmede dat of, en zo ja welke, beperkte rechten op het goed
rusten. In geval van een verpanding bij voorbaat van toekomstige goede-
ren moet art. 3:237 lid 2 BW zo worden opgevat dat de pandgever dient
op te geven of die goederen door de pandgever wellicht reeds tevoren bij
voorbaat als toekomstige goederen aan een ander waren geleverd, dan
wel daarop bij voorbaat ten behoeve van een ander pand of vruchtgebruik

38 Vgl. HR 29 juni 2001, NJ 2001/662, m.nt. W.M. Kleijn (Meijs q.q./Bank of Tokyo-
Mitsubishi) en art. 3:33 jo. 3:35 BW.

39 Vgl. HR 29 juni 2001, NJ 2001/662, m.nt. W.M. Kleijn (Meijs q.q./Bank of Tokyo-
Mitsubishi).

40 Vgl. HR 20 september 2002, JOR 2002/210, m.nt. N.E.D. Faber, NJ 2002/610, m.nt.
C.E. du Perron (ING/Muller q.q.)

41 Vgl. HR 16 mei 2003, NJ 2004/183, m.nt. W.M. Kleijn (De Liser de Morsain/
Rabobank).
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was gevestigd.42 Van de pandgever wordt echter niet verwacht dat hij
een verklaring aflegt omtrent eventuele – door anderen – gevestigde
rechten die op het goed rusten op het tijdstip dat de vestiging bij voorbaat
wordt verricht en het goed dus nog niet aan de pandgever toebehoort.
De naleving van art. 3:237 lid 2 BW is overigens geen constitutief vereiste
voor de vestiging van het pandrecht.43 Blijft een dergelijke verklaring ach-
terwege of is zij onjuist of onvolledig, dan heeft dat geen gevolgen voor
de geldigheid van de vestigingshandeling. Niet-naleving van het voor-
schrift kan echter strafrechtelijke consequenties hebben voor de pandge-
ver. In het bijzonder komen de delicten valsheid in geschrifte (art. 225
Sr), valse opgave in een authentieke akte (art. 227 Sr), het nalaten van het
verstrekken van verplichte gegevens (art. 227b Sr) en oplichting (art. 326
Sr) in aanmerking.44

– Geregistreerde onderhandse akte
187. De vestiging van het pandrecht kan geschieden door middel van een
onderhandse pandakte en registratie daarvan. Met een onderhandse akte
wordt een akte in de zin van art. 156 lid 3 Rv bedoeld. Daarmee is in
beginsel een door de pandgever ondertekend geschrift vereist. Niet vereist
is een ondertekening van de akte door de pandhouder. De akte behoeft
aldus niet tweezijdig te zijn.45 Op grond van art. 156a Rv kan de pandakte
ook in elektronische vorm worden opgemaakt. De ondertekening zou in
dat geval op grond van art. 3:15a BW eveneens elektronisch kunnen geschie-
den.

De vestiging door middel van een onderhandse akte wordt pas
voltooid door registratie van de akte. De registratie is – anders gezegd –

een constitutief vereiste voor de vestigingshandeling.46 De voornaamste
ratio van het voorschrift is het tegengaan van antedatering.47 Door de
registratie komt immers vast te staan dat de akte is tot stand gekomen

42 MvA II Inv., Parl. Gesch. Boek 3 (Inv. 3,5 en 6), p. 1330. Zie ook MvA II, Parl.
Gesch. Boek 3, p. 749.

43 MvA II, Parl. Gesch. Boek 3, p. 749.
44 Vgl. MvA II, Parl. Gesch. Boek 3, p. 749.
45 Vgl. HR 29 juni 2001, NJ 2001/662, m.nt. W.M. Kleijn (Meijs q.q./Bank of Tokyo-

Mitsubishi).
46 HR 3 februari 2012, JOR 2012/200, m.nt. B.A. Schuijling, NJ 2012/261, m.nt. F.M.J.

Verstijlen (Dix q.q./ING). Zie ook Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012/765.
47 Vgl. HR 14 oktober 1994, NJ 1995/447, m.nt. W.M. Kleijn (Spaarbank Rivieren-

land/Gispen q.q.), HR 29 juni 2001, NJ 2001/662, m.nt. W.M. Kleijn (Meijs q.q./
Bank of Tokyo-Mitsubishi), HR 19 november 2004, JOR 2005/20, m.nt. S.C.J.J.
Kortmann, NJ 2006/210, m.nt. H.J. Snijders (Bannenberg/Rosenberg Polak q.q.).
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uiterlijk op de dag van de, op het geregistreerde stuk aangetekende, regis-
tratie.48 Daarnaast dient het vereiste van registratie tot het tegengaan van
valse akten. Het is de uitdrukkelijke bedoeling van de wetgever dat de
eis om de akte in de handen van de bevoegde autoriteiten te stellen een
psychologische rem zal vormen op het opmaken van valse akten.49 Het
registratievereiste strekt echter niet ertoe om strengere eisen te stellen aan
de mate van omschrijving in de akte van de te verpanden goederen.50

Onder de registratie moet worden verstaan de vermelding van de
(gehele of gedeeltelijke) inhoud van de onderhandse pandakte in een (niet-
openbaar) register dat wordt gehouden door de aangewezen inspecteurs
van de rijksbelastingdienst.51 Thans kunnen onderhandse akten nog slechts
bij het kantoor Rotterdam en persoonlijk of per post worden aangeboden.
Een pandakte wordt geregistreerd wanneer zij daartoe wordt aangebo-
den.52 Het is echter niet noodzakelijk dat de originele akte wordt aangebo-
den. Een (fax)kopie van de akte volstaat.53 De regeling voorziet vooralsnog
niet in de registratie van elektronische opgemaakte en ondertekende onder-
handse akten.54 De wet bevat geen voorschriften over de persoon van de
aanbieder. Het moet daarom worden aangenomen dat de pandgever, de
pandhouder, maar ook andere personen bevoegd zijn tot het aanbieden van
de akte ter registratie.55

48 HR 19 november 2004, JOR 2005/20, m.nt. S.C.J.J. Kortmann, NJ 2006/210, m.nt.
H.J. Snijders (Bannenberg/Rosenberg Polak q.q.). Vgl. MvA II Inv., Parl. Gesch.
Boek 3 (Inv. 3, 5 en 6), p. 1329-1330 en HR 14 oktober 1994, NJ 1995/447, m.nt.
W.M. Kleijn (Spaarbank Rivierenland/Gispen q.q.). Vgl. HR 3 februari 2012, JOR
2012/200, m.nt. B.A. Schuijling, NJ 2012/261, m.nt. F.M.J. Verstijlen (Dix q.q./
ING).

49 Parl. Gesch. Boek 3 (Inv. 3, 5 en 6), p. 1330, en HR 19 november 2004, JOR 2005/20,
m.nt. S.C.J.J. Kortmann, NJ 2006/210, m.nt. H.J. Snijders (Bannenberg/Rosenberg
Polak q.q.). Uit de parlementaire geschiedenis blijkt overigens ook dat registratie
op zich niet kan voorkomen dat schijnakten worden opgemaakt. Zie VV II, Parl.
Gesch. Boek 3, blz. 727-728 en HR 14 oktober 1994, NJ 1995/447, m.nt. W.M. Kleijn
(Spaarbank Rivierenland/Gispen q.q.).

50 HR 14 oktober 1994, NJ 1995/447, m.nt. W.M. Kleijn (Spaarbank Rivierenland/
Gispen q.q.); en HR 3 februari 2012, JOR 2012/200, m.nt. B.A. Schuijling, NJ 2012/
261, m.nt. F.M.J. Verstijlen (Dix q.q./ING).

51 Art. 1 lid 2, aanhef en onder b, Registratiewet 1970 jo. 11 Uitvoeringsbeschikking
Registratiewet 1970. Vgl. HR 29 juni 2001, NJ 2001/662, m.nt. W.M. Kleijn (Meijs
q.q./Bank of Tokyo-Mitsubishi). Zie art. 10 Registratiewet 1970 over de geheim-
houdingsplicht en de beperkte mogelijkheden tot verstrekking van gegevens uit
het register.

52 Art. 5 Registratiewet 1970.
53 HR 29 juni 2001, NJ 2001/662, m.nt. W.M. Kleijn (Meijs q.q./Bank of Tokyo-

Mitsubishi).
54 Zie hierover Beekhoven van den Boezem 2011, alsmede Kaptein 2012b. Zie art. 3

lid 2 Registratiewet 1970 voor de elektronische registratie van notariële akten.
55 Zie ook Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012/765.
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Nadat de akte is aangeboden, wordt met betrekking tot deze akte
een aantal gegevens geregistreerd. Onder meer de aard van de akte, de
naam en woonplaats van ten minste één der partijen bij de akte, en het
aantal bladen van de akte en de daarin aangebrachte renvooien worden
opgenomen in het register ‘Registratie nr. 4’ onder een doorlopend volg-
nummer.56 Als bewijs van de registratie stelt de inspecteur op het aange-
boden stuk een door hem ondertekende verklaring. De verklaring vermeldt
in het bijzonder de dagtekening van de registratie.57

De registratie van de akte kan niet worden vervangen door het
opmaken van een notariële akte van depot van de onderhandse akte. Hoe-
wel de handelwijze tegemoet komt aan het doel om antedatering van de
akte tegen te gaan, zou zij volgens de Hoge Raad afbreuk doen aan de
‘psychologische rem’ die volgens de wetgever ligt besloten in de registra-
tie bij de belastingdienst.58

De dag waarop de akte ter registratie wordt aangeboden, geldt
– naar analogie van art. 3:19 lid 2 BW – als de dag van registratie.59 De
aanbieder van de akte kan daardoor zelf de dag bepalen waarop de regis-
tratie-eis wordt vervuld en hij is in zoverre niet afhankelijk van het tijd-
verloop van administratieve handelingen waarop hij geen invloed heeft.
Het tijdstip waarop de akte daadwerkelijk is ingeboekt door het vermel-
den van de gedeeltelijke inhoud in het register is in dit verband niet rele-
vant.60 Anders dan geldt bij de aanbieding van stukken ter inschrijving in
de openbare registers, voorziet de Registratiewet 1970 niet in een vermel-
ding van het uur en de minuut van het tijdstip van aanbieding.61

56 Art. 13 Registratiewet 1970 jo. 8 lid 4 en 13 Uitvoeringsbeschikking Registerwet
1970.

57 Art. 13 Registratiewet 1970 jo. 18 Uitvoeringsbeschikking Registerwet 1970. Zie
uitgebreid over de registratie van onderhandse akten: Struycken 2009, p. 127-141.

58 HR 19 november 2004, JOR 2005/20, m.nt. S.C.J.J. Kortmann, NJ 2006/210, m.nt.
H.J. Snijders (Bannenberg/Rosenberg Polak q.q.). Terecht kritisch over de argu-
mentatie van de Hoge Raad is Struycken 2009, p. 139-140. Zie ook Asser/Van
Mierlo & Van Velten 3-VI* 2010/166.

59 HR 14 oktober 1994, NJ 1995/447, m.nt. W.M. Kleijn (Spaarbank Rivierenland/
Gispen q.q.).

60 Vgl. HR 14 oktober 1994, NJ 1995/447, m.nt. W.M. Kleijn (Spaarbank Rivieren-
land/Gispen q.q.) en HR 19 november 2004, JOR 2005/20, m.nt. S.C.J.J. Kortmann,
NJ 2006/210, m.nt. H.J. Snijders (Bannenberg/Rosenberg Polak q.q.).

61 Art. 10 Uitvoeringsbeschikking Registratiewet 1970. Vgl. art. 3:18 BW en MvA II,
Parl. Gesch. Boek 3, p. 1329-1330.
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– Authentieke akte
188. De vestiging bij voorbaat van een stil pandrecht op toekomstige
roerende zaken kan ook krachtens authentieke akte geschieden. Met een
authentieke akte wordt gedoeld op een akte die in de vereiste vorm en
bevoegdelijk is opgemaakt door (in beginsel) een ambtenaar, aan wie
krachtens de wet is opgedragen op die wijze te doen blijken van door hem
gedane waarnemingen of verrichtingen.62

Een notariële pandakte levert in beginsel een authentieke akte op.
De notaris is op grond van art. 2 lid 1 Wet op het notarisambt in het alge-
meen bevoegd om een authentieke akte te verlijden op het verlangen van
een partij, waaronder dus is begrepen een pandakte op verzoek van de
pandgever (en eventueel de pandhouder). Nu de pandakte door de pand-
gever dient te zijn ondertekend, zal de notariële akte een zogenoemde
partij-akte zijn in de zin van art. 37 Wet op het notarisambt. De pandakte
dient daarom door in ieder geval de pandgever en de notaris ondertekend
te worden.63 De notaris vermeldt in de akte onder meer het jaar, de maand
en de dag waarop de akte is verleden.64 Nu het tijdstip van verlijden van
belang kan zijn, dient de notaris ook dit gegeven in de akte op te nemen.65

De notariële akte moet eveneens geregistreerd worden op basis van de
Registratiewet 1970. Deze registratie verschilt echter van de registratie van
een onderhandse akte. Zij is namelijk geen constitutief vereiste voor de
geldigheid van de vestigingshandeling en geschiedt door opname in een
register dat wordt gehouden door de Koninklijke Notariële Beroepsor-
ganisatie.66

Een notariële akte is slechts een voorbeeld van een authentieke akte.
De vraag is echter of ook in andere gevallen bevoegdelijk een authentieke
pandakte kan worden opgemaakt. Het proces-verbaal van een schikkings-
comparatie (in de zin van art. 87 lid 3 Rv) is een voorbeeld van een niet-
notariële authentieke akte die tot verpanding zou kunnen strekken. Indien
een geschil mede wordt geëindigd door de vestiging van zekerheid, zal

62 Art. 156 lid 2 Rv.
63 Art. 37 lid 2 Wet op het notarisambt.
64 Art. 40 lid 2, aanhef en onder e, Wet op het notarisambt. Dit op straffe van het

verlies van authenticiteit van de akte (art. 40 lid 4 Wet op het notarisambt).
65 Art. 40 lid 3 Wet op het notarisambt. Zie ook art. 43 lid 4 Wet op het notarisambt.
66 Zie in het bijzonder art. 1 lid 2, onder a, Registerwet 1970.
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het proces-verbaal kunnen dienen als een authentieke pandakte.67 Daar-
naast is in de literatuur wel betoogd dat een stil pandrecht ook zou kun-
nen worden gevestigd door middel van een deurwaardersexploot.68 Dat
is volgens mij niet mogelijk. Een akte is immers slechts authentiek indien
zij bevoegdelijk is opgemaakt. Aangezien de wettelijke bevoegdheden van
de gerechtsdeurwaarder niet mede het opmaken van pandakten omvat-
ten, zal een dergelijke akte geen kracht van authenticiteit hebben.69

– Geen beperkingen ten aanzien van toekomstige goederen
189. Uit de eis van hetzij een geregistreerde onderhandse akte, hetzij een
authentieke akte vloeit geen enkele beperking voort met betrekking tot de
vestiging bij voorbaat van een stil pandrecht op een toekomstig goed. De
stille verpanding van de toekomstige roerende zaken van de pandgever,
zoals nog te verwerven of te produceren voorraad, kan door middel van
één vestigingshandeling bij voorbaat worden verricht.

5.2.3 Rechten aan toonder of order

5.2.3.1 Levering

190. De regeling voor de levering van rechten aan toonder op grond van art.
3:93 sluit uitdrukkelijk aan bij die van roerende zaken. De levering van het
recht aan toonder, waarvan het toonderpapier in de macht is van de ver-
vreemder, geschiedt door levering van het papier op de wijze en met de
gevolgen als aangegeven in de art. 3:90, 91 en 92 BW. Ook wat betreft de
behandeling van toekomstige rechten aan toonder kan worden aangeslo-
ten bij deze regeling. De levering bij voorbaat van deze goederen is op
grond van art. 3:97 jo. 3:93 BW mogelijk en hetgeen hiervoor is betoogd
ten aanzien van toekomstige roerende zaken geldt mutatis mutandis.70

Daarbij plaats ik nog slechts de kanttekening dat in het geval het papier

67 Vgl. MvA II, Parl. Gesch. Boek 3, p. 836; MvA II Inv., Parl. Gesch. Boek 3 (Inv. 3, 5
en 6), p. 1234. Zie ook Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012/765 (voetnoot 43). Zie
ook HR 9 juli 2010, NJ 2012/226, m.nt. H.J. Snijders (Eurofactor) over het proces-
verbaal en het vonnis als een authentieke akte en de daaraan gekoppelde bewijs-
kracht.

68 Asbreuk-Van Os 1992.
69 Vgl. art. 2 Gerechtsdeurwaarderswet. Vgl. MvA II Inv., Parl. Gesch. Boek 3 (Inv. 3,

5 en 6), p. 1234.
70 Vgl. Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012/317. Reehuis geeft daarbij aan dat ten

aanzien van absoluut toekomstig toonderpapier de levering bij voorbaat veel voor-
stellingsvermogen vergt.
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een tegen één of meer personen uit te oefenen recht ‘belichaamt’ en niet in
de macht van de vervreemder is, niet art. 3:95 BW, maar art. 3:94 BW als
‘restbepaling’ fungeert.71

191. De levering van orderpapieren vereist, naast levering van het papier
op de wijze als aangegeven in de art. 3:90, 3:91 en 3:92 BW, tevens endos-
sement.72 Dit endossement is een door de vervreemder ondertekende
verklaring op het papier (of een verlengstuk daarvan), inhoudende de
aanwijzing (‘order’) van de nieuwe gerechtigde.73 Het vereiste van endos-
sement vormt een aanzienlijke beperking voor levering bij voorbaat van
toekomstige orderpapieren. Om de levering te voltooien, zal immers het
papier waarin het recht aan order is belichaamd, moeten bestaan. De leve-
ring bij voorbaat van een absoluut toekomstig recht is daarmee praktisch
uitgesloten.74 Het vereiste van endossement sluit daarnaast de levering bij
voorbaat uit van relatief toekomstige rechten aan order waarover de ver-
vreemder niet de feitelijke beschikking heeft.

Over de kwestie of een vervreemder die de beschikking heeft over
het papier dit bij voorbaat kan endosseren, zwijgen rechtspraak en lite-
ratuur. Uit het samenspel van art. 3:97 jo. 3:93 BW leid ik af dat in begin-
sel de vervreemder het orderpapier bij voorbaat kan endosseren ten
gunste van de verkrijger.75 Bij voorkeur dient het anticiperende karak-
ter van het endossement tot uitdrukking te zijn gebracht in de verklaring
van de endossant, bijvoorbeeld door toevoeging van de woorden “bij voor-
baat”. Hoewel de chronologie van opeenvolgende en op het papier gestelde
leveringen hierdoor wordt verbroken, komt een dergelijk endossement mij
niet als ‘onregelmatig’ voor. Een levering bij voorbaat lijkt echter niet moge-
lijk in het geval van wisselbrieven, orderbriefjes en cheques. Het beoogde
resultaat, namelijk dat de verkrijger niet terstond maar eerst door de ver-
krijging van het recht door de vervreemder gerechtigde wordt van het recht
aan order, verhoudt zich in die gevallen niet goed tot de rigor cambialis en in

71 Vgl. MvA II, Parl. Gesch. Boek 3, p. 391.
72 Zie voor de bijzondere regelingen voor wisselbrieven, orderbrieven en cheques

respectievelijk de art. 110-119, art. 176 lid 1 en 191-201 WvK. Voor het cognosse-
ment wordt in de art. 8:416 en 8:923 BW uitdrukkelijk verwezen naar de regeling
in Afd. 3.4.2 BW.

73 Vgl. de art. 112 en 193 WvK. Zie ook Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012/251.
Wordt het orderpapier geëndosseerd in blanco (endossement zonder vermelding
van de verkrijger of door enkele ondertekening) dan is het orderstuk praktisch een
toonderstuk geworden. Vgl. de art. 112 lid 2, 113 lid 2, 193 lid 2 en 194 lid 2 WvK.
Zie ook Zwitser 2006/1 en 3; en Van der Lelij 1996/128 (voetnoot 169).

74 Vgl. Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012/317.
75 Vgl. Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012/317.
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het bijzonder niet tot de regel dat het endossement onvoorwaardelijk moet
zijn. Een eventuele voorwaarde die op het papier is vermeld, wordt voor
ongeschreven gehouden.76 Het endossement moet in die gevallen steeds
worden opgevat als een onmiddellijke levering van het recht aan order.

5.2.3.2 Vestiging pandrecht

192. De vestigingshandeling voor een vuistpandrecht met betrekking tot
een toekomstig recht aan toonder of order kan bij voorbaat worden ver-
richt op grond van art. 3:98 jo. 3:97 jo. 3:236 lid 1 BW. Voor deze vestiging
is vereist dat de zaak in de macht wordt gebracht van de pandhouder of
van een derde omtrent wie partijen zijn overeengekomen. Voor de ver-
panding van toekomstige rechten aan order geldt bovendien de eis van
endossement.77 Ten aanzien van de vuistverpanding bij voorbaat van toe-
komstige rechten aan toonder geldt hetzelfde als ten aanzien van toekom-
stige roerende zaken.78 Dit betekent dat het vereiste van machtsverschaf-
fing aan de pandhouder (en endossement) een beperking vormt voor de
vestiging bij voorbaat van een pandrecht met betrekking tot toekomstige
rechten aan toonder of order.

Afspraken strekkende tot de vestiging bij voorbaat van een (brevi of
longa manu) vuistpand zijn ook wat toekomstige waardepapieren betreft
gebruikelijk in algemene voorwaarden. Ten aanzien van algemene voor-
waarden voor vervoer of opslag van zaken wordt in de regel mede een
vuistpand bedongen op alle documenten die de gebruiker onder zich heeft
of zal krijgen.79 Het eerder genoemde vuistpandrecht van de bank op
grond van art. 24 lid 1 van de Algemene Bankvoorwaarden (2009) strekt
zich onder meer uit tot alle waardepapieren die de bank of een derde voor
haar van of voor de cliënt onder zich heeft of verkrijgt.80

76 Zie art. (176 lid 1 jo.) 116 lid 1 en 192 lid 1 WvK.
77 Zie over Asser/Van Mierlo & Van Velten 3-VI* 2010/149; en Zwitser 2006/36 over

de vraag of voor de geldigheid van de verpanding de vermelding noodzakelijk is
dat het endossement tot verpanding strekt. Zie voor het pandendossement bij
wissels en orderbriefje art. (176 lid 1 jo.) 118 WvK.

78 Zie nr. 183. Zie ook Van der Lelij 1996/177-181.
79 Zie bijv. art. 28 lid 1 Fenex Opslagvoorwaarden 1995, art. 19 lid 1 Fenex Expe-

ditievoorwaarden 2004 en art. 13 lid 1 Fenex Voorwaarden voor Logistieke
activiteiten. Vgl. Zwitser 2006/34 en Logmans 2011, p. 225. Zie overigens HR
27 januari 1995, NJ 1997/194, m.nt. M.H. Claringbould (Heliopolis Star) over de
(gebrekkige) verpanding van een cognossement krachtens art. 19 lid 1 Fenex
Expeditievoorwaarden 2004.

80 Zie over de voorganger van dit beding ook MvA II, Parl. Gesch. Boek 3, p. 744-745.
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193. Slechts ten aanzien van een recht aan toonder bestaat de mogelijk-
heid om een stil pandrecht te vestigen. Anders dan art. 3:236 lid 1 BW,
maakt art. 3:237 lid 1 BW geen melding van rechten aan order. Hieruit
moet worden afgeleid dat een recht aan order niet stil verpand kan wor-
den. De (vermoedelijke) reden is dat een pandrecht op een orderpapier
dat niet uit een endossement blijkt, onverenigbaar zou zijn met de aard
van het orderpapier.81 Het weglaten van de rechten aan order in art. 3:237
BW leidt tot een niet onbelangrijke beperking ten aanzien van roerende
zaken waarvoor een cognossement of ceel aan order is of zal worden uit-
gegeven. De vestiging bij voorbaat van een stil pandrecht op een toekom-
stig recht aan toonder geschiedt door middel van hetzij een geregistreerde
onderhandse akte, hetzij een authentieke akte (art. 3:98 jo. 3:97 jo. 3:237
lid 1 BW).82 Hetgeen hiervoor is opgemerkt bij de stille verpanding van
toekomstige roerende zaken, niet-registergoederen, geldt ook in dit geval.83

5.3 Vorderingen op naam

5.3.1 Inleiding

194. De levering bij voorbaat van toekomstige vorderingen op naam, in het
bijzonder ter vestiging van een pandrecht, is van groot praktisch belang.
De figuur is ook niet zonder moeilijkheden. Deze moeilijkheden houden
vooral verbandmet de beperking van stille cessie en verpanding tot toekom-
stige vorderingen die rechtstreeks voortvloeien uit reeds bestaande rechts-
verhoudingen (vgl. art. 3:94 lid 3 en 3:239 lid 1 BW). De precieze betekenis
van deze beperking is onzeker en zij dwingt de financieringspraktijk tot
het gebruik van constructies waarbij met enige regelmaat bij herhaling stil
pandrecht wordt gevestigd. Hierna wordt achtereenvolgens ingegaan op
de openbare cessie en openbare verpanding bij voorbaat (§ 5.3.2), de stille
cessie of verpanding bij voorbaat (§ 5.3.3) en in dat verband de construc-
tie van periodieke stille verpanding, met als voorlopig slotstuk daarvan de
verzamelakte (§ 5.3.4).

81 Zie Van der Lelij 1996/188, onder verwijzing naar VV II, Parl. Gesch. Boek 3,
p. 725. Kritisch over deze ‘omissie’ van de wetgever: Zwitser, in: Akveld e.a. 2001/
435 en Zwitser 2006/35-36.

82 Van der Lelij 1996/186-187.
83 Zie nr. 184-189.
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5.3.2 Openbare cessie/verpanding

5.3.2.1 Algemeen

195. De levering bij voorbaat van een toekomstige vordering op de voet
van art. 3:97 jo. 3:94 lid 1 BW vereist een daartoe bestemde akte en een
mededeling daarvan aan de schuldenaar door de vervreemder of de ver-
krijger. De mededeling van de cessie aan de schuldenaar is een constitutief
vereiste voor de voltooiing van de levering. Pas wanneer zowel de ces-
sieakte is opgemaakt als mededeling is gedaan aan de schuldenaar, is de
cessie voltooid. Dit mededelingsvereiste brengt met zich dat de identiteit
van de toekomstige schuldenaar van de toekomstige vordering bekend
moet zijn en vormt aldus een beperking op de mogelijkheid om toekom-
stige vorderingen bij voorbaat te cederen.84

196. De vestiging bij voorbaat van een openbaar pandrecht op een toe-
komstige vordering op naam geschiedt op overeenkomstige wijze als de
openbare cessie bij voorbaat (art. 3:97 jo. 3:236 lid 2 jo. 3:94 lid 1 BW). De
mededelingseis vormt op vergelijkbare wijze een beperking op de open-
bare verpanding van toekomstige vorderingen. Hetgeen hierna wordt opge-
merkt over de openbare cessie geldt mutatis mutandis voor de openbare
verpanding. In het bijzonder geldt ten aanzien van de openbare verpanding
van toekomstige vorderingen niet dat zij moeten voortvloeien uit een dan
reeds bestaande rechtsverhouding.85

5.3.2.2 Eisen aan de akte

197. Aan de akte worden geen strenge eisen gesteld. Voldoende is een
door de vervreemder ondertekende onderhandse akte strekkende tot ces-
sie.86 De akte moet aldus bestemd zijn tot cessie van de erin aangeduide
vorderingen. Een tot overdracht strekkende verklaring van de cessiona-
ris hoeft echter niet met zoveel woorden in de akte te zijn opgenomen.
Het is voldoende dat de akte zodanige gegevens bevat dat, eventueel in
onderling verband en samenhang met andere akten of andere feiten, kan
worden vastgesteld dat de akte is bestemd tot cessie. Beslissend is of de
cessionaris redelijkerwijs uit de akte heeft mogen begrijpen dat zij tot

84 MvA II, Parl. Gesch. Boek 3, p. 397 en 763.
85 MvA II, Parl. Gesch. Boek 3, p. 1337-1338.
86 MvA II, Parl. Gesch. Boek 3, p. 395, onder verwijzing naar HR 30 november 1956,

NJ 1957/81. Zie ook Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012/258.
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overdracht was bestemd.87 Art. 3:94 lid 1 BW vereist niet dat de cessieakte
de titel voor de verpanding moet inhouden of een verklaring van de pand-
houder dat hij de levering aanvaardt.88 Voor de bepaling van de (overige)
inhoud van de pandakte komt het aan op de zin die partijen in de gegeven
omstandigheden over en weer redelijkerwijs aan elkaars verklaringen en
gedragingen mochten toekennen en op hetgeen zij te dien aanzien rede-
lijkerwijs van elkaar mochten verwachten (Haviltex-maatstaf).89

5.3.2.3 Eisen aan de mededeling

198. Aan de vorm en de inhoud van de mededeling worden, evenals aan
de akte, geen hoge eisen gesteld. Op grond van art. 3:37 lid 1 BW kan de
mededeling vormvrij geschieden en kan zij in een of meer gedragingen
besloten liggen.90 De mededeling verkrijgt als uitgangspunt haar werking
zodra zij de schuldenaar bereikt.91 Of een verklaring een mededeling in
de zin van art. 3:94 lid 1 BW oplevert en, zo ja, wat de inhoud is van deze
mededeling, is een kwestie van uitleg. Beslissend is daarbij de betekenis
die de schuldenaar in de gegeven omstandigheden redelijkerwijs heeft moe-
ten of mogen toekennen aan de verklaring.92

Welke eisen worden gesteld aan de inhoud van de mededeling? Uit
de tekst van de wet wordt niet geheel duidelijk wat moet worden mede-
gedeeld aan de schuldenaar. Uit de rechtspraak van de Hoge Raad lijkt te
volgen dat mededeling wordt gedaan van de cessieakte.93 De mededeling
behoeft niet nauwkeurig de inhoud van de akte weer te geven.94 Met dit
laatste houdt ook verband dat er geen dwingende temporele volgorde
bestaat tussen de akte en de mededeling, waardoor de mededeling aan de

87 Vgl. HR 29 juni 2001, NJ 2001/662, m.nt. W.M. Kleijn (Meijs q.q./Bank of Tokyo-
Mitsubishi) en art. 3:33 jo. 3:35 BW. Zie ook Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012/
257.

88 Vgl. HR 29 juni 2001, NJ 2001/662, m.nt. W.M. Kleijn (Meijs q.q./Bank of Tokyo-
Mitsubishi).

89 Vgl. HR 16 mei 2003, NJ 2004/183, m.nt. W.M. Kleijn (De Liser de Morsain/
Rabobank).

90 MvA II, Parl. Gesch. Boek 3, p. 395. Zie uitgebreid: Rongen 2012/465.
91 Zie art. 3:37 lid 3 BW. Vgl. HR 14 juni 2013, NJ 2013/391, m.nt. T.F.E. Tjong Tjin Tai

(Centavos/Nieuwenhuis).
92 Vgl. art. 3:33 jo. 3:35 BW. Zie ook Rongen 2012/452.
93 HR 19 september 1997, JOR 1997/133, m.nt. S.C.J.J. Kortmann (Verhagen q.q./

INB II) en HR 27 november 2009, JOR 2010/43, m.nt. K. Frielink, NJ 2014/201,
m.nt. C.E. du Perron (World Online).

94 MvA II, Parl. Gesch. Boek 3, p. 395 en HR 27 november 2009, JOR 2010/43, m.nt.
K. Frielink, NJ 2014/201, m.nt. C.E. du Perron (World Online).
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schuldenaar al kan worden gedaan voordat de akte bestaat.95 Men kan
dus volstaan met een mededeling van het gegeven dat de vordering
– krachtens een daartoe bestemde akte – wordt geleverd.96 De schulde-
naar kan echter – naar aanleiding van de mededeling – verlangen dat
hem een gewaarmerkt uittreksel van de akte en de titel ter hand wordt
gesteld (art. 3:94 lid 4 BW). Aan de hand daarvan kan de schuldenaar
de geldigheid van de cessie beoordelen.97

Uit dit stelsel, dat ligt besloten in art. 3:94 leden 1 en 4 BW, heeft
de Hoge Raad in het World Online-arrest een minimumeis voor de
mededeling afgeleid. De mededeling, en in voorkomend geval het uit-
treksel, moet in ieder geval de in de akte vermelde naam van de cedent
bevatten. Hierdoor moet de schuldenaar zonder onevenredige moeite
kunnen vaststellen door wie vorderingen op hem zijn overgedragen. De
vermelding van de cedent is, volgens de Hoge Raad, niet alleen nodig
met het oog op de in het rechtsverkeer vereiste duidelijkheid omtrent de
vraag wiens vordering is overgedragen en op welk moment, maar ook ter
bescherming van de belangen van de debiteur. De schuldenaar moet tegen
de cessionaris in het bijzonder ook verweermiddelen kunnen aanvoe-
ren die hij tegen de cedent had kunnen inroepen.98 De schuldenaar wordt
door de mededeling van de cessie voldoende beschermd. Daar waar de
schuldenaar – mede naar aanleiding van de mededeling – op redelijke
gronden twijfelt aan wie de betaling van een bepaalde vordering moet
geschieden, is hij bevoegd de betaling op de voet van art. 6:37 BW op te
schorten.99

Strengere eisen voor de mededeling gelden – naar mijn overtuiging –

niet. Zo geldt niet de eis dat de mededeling ondubbelzinnig betrekking dient
te hebben op een levering van de vordering.100 Evenmin is noodzakelijk dat
de mededeling een aanduiding van de cessionaris bevat.101 De vraag kan

95 Vgl. NvW, Parl. Gesch. Boek 3, p. 398. Zie ook Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012/
260, en Rongen 2012/450 en 455.

96 Vgl. Rongen 2012/450; en Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012/261.
97 Vgl. TM, Parl. Gesch. Boek 3, p. 393, onder verwijzing naar HR 14 januari 1927,

NJ 1927/409, m.nt. P. Scholten (Lion/Thunnissen).
98 HR 27 november 2009, JOR 2010/43, m.nt. K. Frielink, NJ 2014/201, m.nt. C.E. du

Perron (World Online). Vgl. art. 6:145 BW.
99 HR 19 september 1997, JOR 1997/133, m.nt. S.C.J.J. Kortmann (Verhagen q.q./

INB II).
100 In die zin bijv. Rongen 2012/451. Rongen beschouwt deze ondubbelzinnigheid als

een minimumvereiste dat aan de mededeling wordt gesteld en baseert deze eis op
de tekst van de wet en de publiciteitsfunctie van de mededeling.

101 Vgl. HR 27 november 2009, JOR 2010/43, m.nt. K. Frielink, NJ 2014/201, m.nt.
C.E. du Perron (World Online); en Rongen 2012/452.
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worden gesteld of de mededeling is onderworpen aan het vereiste van
voldoende bepaaldheid (art. 3:84 lid 2 BW). Daarvan is naar mijn mening
geen sprake. Het volgt uit vaste rechtspraak van de Hoge Raad dat de eis
van voldoende bepaaldheid zich bij cessie slechts richt op de aanduiding
van de vordering in de akte.102 De vordering hoeft aldus niet bepaalbaar te
zijn aan de hand van de mededeling. In dit verband moet worden gewezen
op HR 21 april 1995, NJ 1995/652 (Eemswater Beheer/Curatoren Capcam
Beheer). Uit dit arrest wordt wel afgeleid dat voor een geldige openbare
cessie juist is vereist dat de mededeling aan de schuldenaar de te cederen
vordering in voldoende mate individualiseert.103 Die gevolgtrekking lijkt
mij onjuist. Nog daargelaten dat het arrest betrekking heeft op het recht van
vóór 1992, bevat het arrest geen relevante rechtsoverwegingen omtrent de
eisen die aan demededelingworden gesteld.Weliswaar overweegt deHoge
Raad dat – in het kader van een openbare verpanding van een vordering –

het “[v]oldoende is dat degene aan wie de kennisgeving moet worden
gedaan, in de gegeven omstandigheden redelijkerwijs heeft moeten begrij-
pen welk vermogensbestanddeel pandgever en pandnemer op het oog heb-
ben”, maar deze overweging houdt slechts verband met de uitleg van de
akte, althans de titel. In dat kader is, volgens de Hoge Raad, niet alleen van
belang hoe de overeenkomst tussen pandgever en pandnemer redelijkerwijs
dient te worden uitgelegd wat het beoogde object van verpanding betreft,
maar ook hoe de schuldenaar aan wie kennisgeving wordt gedaan, die
overeenkomst redelijkerwijs heeft begrepen. Tegen deze achtergrond komt
aan het arrest geen betekenis toe voor de eisen die aan de mededeling wor-
den gesteld. Een soepele invulling van het vereiste van mededeling strookt
bovendien met de gedachte dat het stelsel van art. 3:94 BW de levering van
vorderingen op naam niet meer bemoeilijkt dan nodig is.104 Zo wordt in de
wetsgeschiedenis uitdrukkelijk gewezen op het voorbeeld dat een vordering
in korte tijd meermaals aan opvolgende verkrijgers wordt gecedeerd. Het
stelsel van de wet verzet zich niet ertegen dat deze reeks van cessies kan
worden voltooid door in één keer mededeling aan de schuldenaar te doen
van deze overdrachten.105

102 Zie nr. 140.
103 In deze zin Rongen 2012/462. Rongen acht het echter verdedigbaar dat aan het

arrest geen betekenis toekomt voor het huidige recht.
104 MvA II, Parl. Gesch. Boek 3, p. 398.
105 MvA II, Parl. Gesch. Boek 3, p. 398. Zie hierover ook Rongen 2012/471.
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5.3.2.4 Beperkingen

199. Uit het voorgaande volgt dat slechts de vereiste mededeling een beper-
king oplevert voor de cessie bij voorbaat van toekomstige vorderingen.
De vereiste akte kan namelijk zonder bezwaar betrekking hebben op toe-
komstige vorderingen en bovendien op toekomstige (en vooralsnog onbe-
kende) schuldenaren.106 De mededeling aan de schuldenaar vormt echter
een obstakel voor zover deze (vooralsnog toekomstige) schuldenaar onbe-
kend is. De mededeling en daarmee de voltooiing van de cessie bij voor-
baat is eerst mogelijk zodra de toekomstige schuldenaar bekend is. De
bekendheid met de identiteit van de toekomstige schuldenaar ten tijde van
de mededeling is daarmee de enige beperking aan de openbare cessie bij
voorbaat. De wetgever heeft deze (natuurlijke) grens aan de cessie bij
voorbaat bewust gekozen.107 In dat kader is nog overwogen om de grenzen
nog wat ruimer te trekken, zodat ook toekomstige vorderingen op voorals-
nog onbekende schuldenaren bij voorbaat gecedeerd zouden kunnen wor-
den. Daarvan is afgezien omdat niet zou zijn gebleken van een behoefte aan
deze figuur en omdat zij licht tot allerlei ongewenste verwikkelingen aan-
leiding zou geven.108 Vermoedelijk werd gedoeld op de complicaties die
kunnen ontstaan bij botsende cessies bij voorbaat. Als uitvloeisel van deze
keuze is de openbare cessie van een toekomstige vordering op een voorals-
nog onbekende schuldenaar niet mogelijk.109 Daarnaast leefde de gedachte
dat met de invoering van de stille verpanding (art. 3:239 BW) en de afschaf-
fing van de zekerheidsoverdracht (art. 3:84 lid 3 BW), geen behoefte zou
bestaan aan de levering van vorderingen zonder mededeling als constitutief
vereiste.110 Dit laatste bleek een misvatting. De rechtspraktijk bleef behoefte
hebben aan een cessie waarbij de mededeling aan de schuldenaar geen
vereiste was voor de voltooiing van de overdracht.111 Aan deze behoefte is
uiteindelijk tegemoetgekomen door de invoering in 2004 van de stille cessie
(art. 3:94 lid 3 BW). Zoals hierna aan de orde komt, betekent dit nog niet dat
toekomstige vorderingen op onbekende schuldenaren zonder beperking bij

106 Vgl. MvA II, Parl. Gesch. Boek 3, p. 397. Anders: Rb. Arnhem 29 april 2011, NJF
2011/272 (Lindorff Purchase).

107 Vgl. MvA II, Parl. Gesch. Boek 3, p. 397 en 763.
108 MvA II, Parl. Gesch. Boek 3, p. 397, onder verwijzing naar Köster 1964, p. 122-123.
109 Zie ook art. 3:94 lid 2 BW waarin de levering van een vordering op een onbekende

debiteur zonder (aanvankelijke) mededeling is beperkt tot een recht dat op de dag
van het opmaken van de akte aan de vervreemder toebehoort.

110 Vgl. Rongen 2012/410 en Biemans 2011, p. 1-2.
111 Zie Rongen 2012/419 voor de bezwaren verbonden aan mededeling als een con-

stitutief vereiste.
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voorbaat gecedeerd kunnen worden. Daar vormt het mededelingsvereiste
geen obstakel, maar wel de wettelijke eis dat de vordering rechtstreeks zal
worden verkregen uit een ten tijde van de cessie reeds bestaande rechts-
verhouding.112

5.3.2.5 Bestaande rechtsverhouding niet vereist

200. Voor de openbare cessie bij voorbaat geldt niet de beperking dat de
toekomstige vordering rechtstreeks moet voortvloeien uit een ten tijde van
de levering reeds bestaande rechtsverhouding. Deze beperking gold wel
voor het recht van vóór 1992. In het Solleveld II-arrest, waarin de Hoge
Raad de cessie bij voorbaat erkende, werd immers nog geoordeeld dat
voor de overdracht van vorderingen die op het moment van de cessie nog
moesten ontstaan, was vereist dat zij hun onmiddellijke grondslag moe-
ten hebben in een rechtsverhouding die op dat moment reeds bestond.113

Onder het huidige recht geldt een vergelijkbare wettelijke beperking voor
de stille cessie (art. 3:94 lid 3 BW) en de stille verpanding (art. 3:239 lid 1
BW). Voor de openbare cessie bij voorbaat is zij echter bewust achterwege
gelaten. Mits de schuldenaar van de toekomstige vordering bekend is, kan
een openbare cessie bij voorbaat worden verricht ongeacht of de rechtsver-
houding waaruit die vordering rechtstreeks zal voortspruiten op dat tijdstip
reeds bestaat.114

Door het ontbreken van de eis van een bestaande grondslag vormt
de verpanding van (het huidige en toekomstige saldo) van “bankrekenin-
gen” een belangrijke toepassing van de openbare verpanding bij voorbaat.
Door mededeling van de verpanding aan de bank waar de rekening wordt
(of zal worden) aangehouden, kunnen ook de toekomstige vorderingen
van de rekeninghouder op de bank uit hoofde van toekomstige creditsaldi
bij voorbaat door hem worden verpand.115 Met toestemming van de pand-
houder kan de rekeninghouder, ondanks de inningsbevoegdheid van de
pandhouder, de beschikking over het verpande saldo herkrijgen (art. 3:246
lid 4 BW).

Voor het huidige recht wordt nog wel verdedigd dat in de medede-
lingseis bij openbare cessie de eis van een bestaande rechtsverhouding ligt
besloten. Zo meent Reehuis dat het wettelijk vereiste van mededeling aan

112 Zie nr. 201 e.v.
113 HR 24 oktober 1980, NJ 1981/265, m.nt. W.M. Kleijn (Solleveld II).
114 MvA II, Parl. Gesch. Boek 3, p. 397. Zie ook MvA II, Parl. Gesch. Boek 3,

p. 1337-1338.
115 Zie ook MvA II, Parl. Gesch. Boek 3, p. 397.
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de schuldenaar veronderstelt dat een rechtens relevante verhouding bestaat
tussen de cedent bij voorbaat en degene aan wie de mededeling wordt
gedaan. De reden hiervoor is dat volgens Reehuis niet kan worden ver-
langd dat iemand rekening houdt met een mededeling van een cessie ten
aanzien van een toekomstige vordering op hem door iemand met wie hij
in geen enkele rechtsverhouding staat of die hij zelfs niet kent. Het rechts-
verkeer zou eisen dat geen rekening gehouden hoeft te worden met een
mededeling van een cessie door een persoon met wie de ontvanger van de
mededeling niet reeds in een rechtens relevante verhouding staat. Een
dergelijke mededeling is, volgens Reehuis, loos omdat de vordering
waarop zij betrekking heeft onvoldoende bepaald is.116 Een vergelijkbare
gedachte wordt al aangetroffen bij Meijers. De beperking van cessie tot
vorderingen die voortvloeien uit een bestaande rechtsverhouding werd
door hem als een “billijke grenslijn” ervaren.117 Anders dan onder het oude
recht werd geëist is het volgens Reehuis echter niet nodig dat de bestaande
rechtsverhouding de werkelijke bron is van de toekomstige vordering. Het
volstaat in zijn visie dat de vordering in verband gebracht kan worden met
de rechtsverhouding.118 Deze opvatting moet naar mijn mening worden
afgewezen.119 In de wetsgeschiedenis en de rechtspraak van de Hoge Raad
zijn geen aanwijzingen voor het standpunt van Reehuis te vinden. Dat de
vordering die bij voorbaat wordt gecedeerd in het geheel nog niet bestaat,
ook in die zin dat tussen de cedent en de toekomstig schuldenaar zelfs geen
enkele rechtsverhouding bestaat, verhindert niet dat een geldige medede-
ling van die cessie kan worden gedaan.120 Evenmin kan worden gezegd dat
een dergelijke cessie bij voorbaat steeds afstuit op een gebrek aan voldoende
bepaaldheid. Het is immers voldoende dat de akte van cessie zodanige
gegevens bevat dat, eventueel achteraf, aan de hand daarvan kan worden
vastgesteld om welke vordering het gaat.121 Ook zonder dat de rechtsver-
houding waaruit de toekomstige vordering voortspruit al bestaat ten tijde
van het verrichten van de cessie bij voorbaat, is mogelijk dat de gecedeerde
vordering geïdentificeerd kan worden aan de hand van de omschrijving in
de akte.122 Dat de persoon die een mededeling van een cessie (bij voorbaat)
ontvangt waarin een cedent wordt vermeld die hij niet kent of waarmee hij

116 Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012/319a.
117 Vgl. de noot van Meijers onder HR 13 februari 1936, NJ 1936/443, m.nt.

E.M. Meijers (Tuschinski/GEMA).
118 Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012/319a.
119 Zo ook Rongen 2012/460.
120 Zie ook MvA II, Parl. Gesch. Boek 3, p. 397.
121 Zie nr. 140.
122 Vgl. Rongen 2012/460.
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geen (rechtens relevante) band heeft, is voor de geldigheid van de cessie niet
relevant. De omstandigheid dat de schuldenaar redelijkerwijs geen beteke-
nis hoefde toe te kennen aan de ontvangen mededeling, kan uiteraard wel
van belang zijn bij de verbintenisrechtelijke bescherming van de schulde-
naar. Zo kan hem een beroep toekomen op bevrijdende betaling in de zin
van art. 6:34 BW indien hij – de mededeling ten spijt – aan de cedent
betaalt.123 Ook kan de schuldenaar bevoegd zijn de betaling op de voet van
art. 6:37 BW op te schorten vanwege het bestaan van redelijke twijfel over de
betekenis die aan de mededeling toekomt.124

5.3.3 Stille cessie/verpanding

5.3.3.1 Inleiding

201. De levering van een toekomstige vordering op naam kan bij voorbaat
– en zonder noodzaak van mededeling aan de schuldenaar – worden
verricht door een authentieke akte of geregistreerde onderhandse akte,
mits “deze rechten reeds bestaan of rechtstreeks zullen worden verkregen
uit een dan reeds bestaande rechtsverhouding” (art. 3:97 lid 1 jo. 3:94 lid 3
BW). Voor de vestiging bij voorbaat van een stil pandrecht op een toe-
komstige vordering gelden dezelfde formaliteiten (art. 3:97 jo. 3:239 lid 1
BW). Ook hier geldt de beperking dat de te verpanden toekomstige vor-
deringen rechtstreeks dienen voort te vloeien uit een dan reeds bestaande
rechtsverhouding. Zoals hiervoor reeds aan de orde kwam bij de stille
verpanding van toekomstige roerende zaken, vormt de eis van een
authentieke akte of een geregistreerde onderhandse akte als zodanig
geen beperking voor de levering van toekomstige goederen.125 De beper-
king schuilt enkel in de uitdrukkelijke eis dat de toekomstige vordering
rechtstreeks zal worden verkregen uit een ten tijde van de levering reeds
bestaande rechtsverhouding. Deze eis wordt ook wel aangeduid als de
eis van een bestaande grondslag (grondslagvereiste). Wat is nu de bete-
kenis van de eis dat de toekomstige vordering rechtstreeks dient voort te
vloeien uit een bestaande rechtsverhouding? Teneinde het grondslagver-
eiste nader in kaart te brengen, wordt eerst ingegaan op haar strekking en

123 In deze zin ook Rongen 2012/460.
124 Vgl. HR 19 september 1997, JOR 1997/133, m.nt. S.C.J.J. Kortmann (Verhagen q.q./

INB II).
125 Zie nr. 189.
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reikwijdte (§ 5.3.3.2). Vervolgens wordt afzonderlijk aandacht besteed aan
de elementen “bestaande rechtsverhouding” (§ 5.3.3.3) en “rechtstreeks
voortvloeien” (§ 5.3.3.4). Tot slot besteed ik aandacht aan de betekenis van
een tussentijdse wijziging van de rechtsverhouding voor de vraag of aan
het grondslagvereiste is voldaan (§ 5.3.3.5).

– Wettelijke uitzondering voor rechten uit sommenverzekering
202. Op deze plaats maak ik een opmerking over de levering en verpan-
ding van de (toekomstige) rechten uit verzekeringsovereenkomsten, in het
bijzonder het vorderingsrecht tot uitkering bij de verwezenlijking van het
verzekerde risico. Wat betreft de stille verpanding van de toekomstige
rechten uit een schadeverzekering gelden geen bijzonderheden. Dat ligt
anders voor de toekomstige rechten uit een sommenverzekering, waaronder
is begrepen een levensverzekering. De stille cessie of verpanding van rech-
ten uit een sommenverzekering is in het geheel niet mogelijk. De aanwij-
zing van een begunstigde (ook als pandhouder, zie art. 7:966 lid 4 BW)
vereist namelijk steeds een aanvaarding door de begunstigde door middel
van een schriftelijke tot de verzekeraar gerichte verklaring op de voet van
art. 7:969 lid 1 BW.126 Wat betreft de levering of bezwaring van de geza-
menlijke rechten uit de sommenverzekering, dan wel de daaruit voort-
vloeiende vorderingsrechten, vereist art. (3:98 jo.) 7:970 lid 2 BW steeds
een daartoe bestemde akte en schriftelijke mededeling daarvan aan de
verzekeraar. Aldus is slechts een openbare levering of bezwaring moge-
lijk. Voor de vestiging van een pandrecht wordt dit bevestigd door de
uitsluiting van art. 3:239 BW in art. 7:971 lid 1 BW.127 Wanneer in het
vervolg vandeze paragraafwordt gesproken over verzekeringen, danwordt
daarmee uitsluitend gedoeld op schadeverzekeringen.

5.3.3.2 Strekking en reikwijdte

– Handhaving van de status quo
203. Het grondslagvereiste fungeert als een bewuste beperking van de
wetgever op de mogelijkheid om een toekomstige vordering bij voorbaat
stil te cederen of verpanden. In de literatuur wordt aangenomen dat de ratio
van deze beperking vooral is gelegen in de bescherming van de concurrente

126 Zie ook Asser/Wansink, Van Tiggele & Salomons 7-IX* 2012/707; en Mijnssen
2007/34.3 en 37.1.

127 Zie ook Asser/Wansink, Van Tiggele & Salomons 7-IX* 2012/745, 749 en 754; en
Mijnssen 2007/36 en 37.2.
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schuldeisers.128 Deze aanname wordt gebaseerd op de in de wetsgeschie-
denis gemaakte opmerking dat een onbeperkte mogelijkheid tot stille
verpanding van toekomstige vorderingen ten koste zou kunnen gaan van
gewone schuldeisers die in de praktijk in belangrijke mate op derdenbeslag
zijn aangewezen.129 Dat vooral de bescherming van concurrente crediteuren
de achtergrond is van de grondslageis in art. 3:239 lid 1 BW wordt boven-
dien bevestigd door de Hoge Raad in HR 3 februari 2012, JOR 2012/200,
NJ 2012/261 (Dix q.q./ING). Het is naar mijn mening maar de vraag of de
bescherming van de overige crediteuren de voornaamste achtergrond is van
de beperking in art. 3:239 lid 1/94 lid 3 BW. De ratio voor de beperking is
in ieder geval meerledig. De grondslageis moet namelijk ook in verband
worden gebracht met de wens om bij de invoering van het nieuwe ver-
mogensrecht de continuïteit van bestaande financieringspatronen te waar-
borgen. Ten opzichte van de mogelijkheden om toekomstige vorderingen
tot zekerheid te cederen, alsmede beslag daarop te leggen, is bij de invoering
van het nieuwe vermogensrecht vooral ervoor gekozen om de status quo te
handhaven.

204. De beperking van art. 3:239 lid 1 BW vindt haar aanleiding in de door
het Nederlands Genootschap van Bedrijfsjuristen uitgesproken vrees dat
het stil pandrecht de schuldeisers geringere zekerheid zou gaan bieden
dan de toen gangbare zekerheidscessie. Eén van de concrete bezwaren van
het Genootschap zag op het ontwerp voor art. 3:239 lid 4 BW. Daarin was
voorzien in een bijzondere regel van derdenbescherming bij overdracht of
bezwaring met vruchtgebruik van een stil verpande vordering. Mits nog
geen mededeling was gedaan van het pandrecht en de verkrijger het
pandrecht niet kende of behoorde te kennen, werd hij beschermd.130 Naar
aanleiding van de hiervoor vermelde vrees is bij de behandeling van de
invoeringswetgeving van regeringszijde de verzekering gegeven dat met
het stil pandrecht praktisch hetzelfde resultaat als met zekerheidseigen-
dom kan worden bereikt en dat bestaande financieringspatronen, ondanks
de wetstechnisch andere opzet van de nieuwe regeling, onder het nieuwe
recht zonder moeilijkheid kunnen worden gecontinueerd.131

128 Vgl. Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012/319b en 814; Snijders & Rank-Berenschot
2012/545; Rongen 2012/927. Zie ook HR 3 februari 2012, JOR 2012/200, m.nt.
B.A. Schuijling, NJ 2012/261, m.nt. F.M.J. Verstijlen (Dix q.q./ING).

129 MvA II, Parl. Gesch. Boek 3 (Inv. 3, 5 en 6), p. 1337.
130 Zie ook MvA II, Parl. Gesch. Boek 3, p. 763.
131 MvA II, Parl. Gesch. Boek 3 (Inv. 3, 5 en 6), p. 1197. Zie ook HR 17 februari 1995,

NJ 1996/471, m.nt. W.M. Kleijn (Mulder q.q./CLBN).
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Vanuit dit gezichtspunt is de regeling van het stil pandrecht bezien
en waar nodig gewijzigd. Daarbij is erop gewezen dat de pandhouder in
verschillende opzichten juist een sterkere positie zou krijgen dan de zeker-
heidseigenaar onder het oude recht. Eén van deze aspecten betrof de moge-
lijkheid om zekerheid te verschaffen op toekomstige vorderingen. Onder het
oude recht was een zekerheidscessie bij voorbaat slechts mogelijk van toe-
komstige vorderingen die hun onmiddellijke grondslag vonden in een ten
tijde van de cessie reeds bestaande rechtsverhouding.132 In het Gewijzigd
Ontwerp van 1971 was juist ervoor gekozen om de stille verpanding van
toekomstige vorderingen onbeperkt toe te staan. Het Gewijzigd Ontwerp
bevatte een algemene regeling van een pandrecht dat zonder mededeling
konworden gevestigd en zonder enige beperking wat betreft de aard van de
pandhouder, de verpande vorderingen of het gesecureerde krediet.133 In
reactie op de kritiek van het Genootschap op de voorgenomen bescherming
van posterieure verkrijgers tegen een stil pandrecht is van regeringszijde
opgemerkt dat het naar het oude recht onzeker was dat de fiduciaire ces-
sionaris steeds zijn recht zou kunnen inroepen tegen een latere cessionaris of
vruchtgebruiker te goeder trouw. De bescherming van latere cessionarissen
en vruchtgebruikers werd vervolgens in verband gebracht met de ruime
mogelijkheid om toekomstige vorderingen bij voorbaat te verpanden. Deze
derden zouden niet “onbeperkt de dupe” mogen worden van een “hinder-
lijk” eerder gevestigd stil pandrecht op alle vorderingen. Daartegenover
stond de erkenning dat de regel afbreuk deed aan de aantrekkelijkheid van
het stil pandrecht op vorderingen voor de pandhouder.134 Het voorgestelde
vierde lid van art. 3:239 BW is vervolgens geschrapt. Tegenover deze
schrapping stond – als compensatie – een beperking van het eerste lid.135

Bij deze beperking van de stille verpanding van toekomstige vorderingen
is aangehaakt bij de beperking inzake derdenbeslag op vorderingen. Deze
schakeling tussen stille verpanding en beslag was weinig verrassend. De

132 HR 24 oktober 1980, NJ 1981/265, m.nt. W.M. Kleijn (Solleveld II) en HR 26 maart
1982, NJ 1982/615, m.nt. W.M. Kleijn (SOS/ABN).

133 Art. 3.9.2.3 GO. Het meer beperkte uitgangspunt van het Ontwerp Meijers werd
daarmee verlaten. Dat ontwerp nam tot uitgangpunt dat – gelijk bij cessie –

mededeling een constitutief vereiste zou zijn voor verpanding. Zie art. 3.4.2.7 lid 2
jo. 3.9.2.1 lid 2 OM en TM, Parl. Gesch. Boek 3, p. 392. Verpanding zonder
mededeling aan de schuldenaar was volgens het Ontwerp Meijers slechts mogelijk
bij de verpanding van bedrijfsvorderingen aan een kredietinstelling tot zekerheid
van een bedrijfskrediet.

134 Vgl. MvA II, Parl. Gesch. Boek 3 (Inv. 3, 5 en 6), p. 1336-1337 en 1199.
135 MvA II, Parl. Gesch. Boek 3 (Inv. 3, 5 en 6), p. 1199. Zie ook Rongen 2012/862.
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voorgenomen onbeperkte mogelijkheid tot stille verpanding van toekom-
stige vorderingen in het Gewijzigd Ontwerp riep namelijk ook vragen op in
de verhouding tot derdenbeslag. De mogelijkheden voor (zekerheids)ces-
sie en derdenbeslag waren onder het oude recht steeds gelijk geweest. In
beide gevallen was vereist dat de vordering rechtstreeks zou worden ver-
kregen uit een ten tijde van het beslag reeds bestaande rechtsverhouding.136

Voor derdenbeslag werd deze regel gecodificeerd in art. 475 lid 1 Rv. Stille
verpanding zou volgens het Gewijzigd Ontwerp echter op een ruimere
schaal mogelijk worden. De wetgever heeft deze afwijkende mogelijkheden
tot stille verpanding en beslag aanvankelijk verdedigd met een beroep op
het verschil in karakter van beide figuren. Het oprekken van de mogelijk-
heden om toekomstige goederen te leveren, was – kort gezegd – nog geen
goede reden om de mogelijkheden voor beslag te verruimen. Het beslag-
recht huldigt namelijk het uitgangspunt dat slechts de tegenwoordige goe-
deren van het vermogen van de schuldenaar bloot staan aan verhaal. De
mogelijkheid van derdenbeslag op toekomstige vorderingen is in dat ver-
band te zien als een beperkte uitzondering op deze regel. Daarentegen heeft
het vermogensrecht de levering van toekomstige goederen juist tot uit-
gangspunt verheven. De tegenstelling tussen beslag en levering van toe-
komstige goederen is daarmee inherent aan het huidige recht.137 Voor het
uiteenlopen van beslag op en levering van toekomstige goederen bestaan
daarnaast goede redenen. In het bijzonder de stille verpanding van toe-
komstige goederen voorziet in de behoefte om krediet over een langere
periode te beveiligen met zekerheidsrechten op hetgeen bij de schuldenaar
voorhanden is zodra het op verhaal aankomt, zonder dat in de tussentijd de
bedrijfsvoering van de pandgever nodeloos wordt beteugeld. De pandgever
blijft immers vrij zijn voorraden te verhandelen, zijn machines te vervangen
en zijn vorderingen te innen. De kredietgever kan zich te zijner tijd verha-
len op de nieuwe voorraden, machines en vorderingen van de pandgever.
Beslag strekt daarentegen tot het zo snel mogelijk nemen van verhaal op
goederen van de schuldenaar, in afwachting waarvan de beslagen goederen
worden geblokkeerd voor rechtshandelingen van de schuldenaar (vgl. de
art. 453a lid 1, 475h lid en 505 lid 2 Rv). Beslag op toekomstige goederen zou
daardoor aanzienlijk ingrijpender zijn voor de schuldenaar. Het beslag zou

136 Vgl. voor beslag: HR 25 februari 1932, NJ 1932/301, m.nt. P. Scholten (Ontvanger/
Schermer) en voor cessie: HR 29 december 1933, NJ 1934/343, m.nt. P. Scholten
(Fijn van Draat q.q./Crediet-Maatschappij De Nederlanden) en HR 24 oktober
1980, NJ 1981/265, m.nt. W.M. Kleijn (Solleveld II).

137 MvA II, Parl. Gesch. Boek 3 (Inv. 3, 5 en 6), p. 1246; Parl. Gesch. Wijziging Rv e.a.w.
(Inv. 3, 5 en 6), p. 157.
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dan gedurende een onbepaalde tijd een beletsel kunnen vormen voor het
verhandelen en innen van zowel zijn tegenwoordige als toekomstige goe-
deren. Een beslag dat mede toekomstige goederen kan omvatten, zou de
bedrijfsvoering volledig kunnen blokkeren. Een beslag op toekomstige
goederen past alleen bij een liquidatie van een vermogen ten behoeve van
de gezamenlijke schuldeisers, zoals in het geval van een faillissement (vgl.
art. 20 Fw). Voor individueel verhaal is een beslag op toekomstige goede-
ren echter geen passend instrument.138

205. De mogelijkheden tot beslag en verpanding werden niettemin gelijk-
geschakeld. De wetgever achtte het uiteindelijk toch gewenst om de stille
verpanding van toekomstige vorderingen te beperken in overeenstemming
met de beperkte mogelijkheden tot beslag. In dit kader is opgemerkt dat een
onbeperkte mogelijkheid om stil pandrecht op toekomstige vorderingen te
vestigen ten koste zou kunnen gaan van de gewone schuldeisers, die in de
praktijk in belangrijke mate op derdenbeslag zijn aangewezen. Daarbij werd
onmiddellijk opgemerkt dat de onbeperkte mogelijkheid niettemin was
voorzien om de bestaande praktijk van het bijhouden van zogenoemde
cessielijsten overbodig te maken. Uit overleg met het Nederlands Genoot-
schap van Bedrijfsjuristen zou echter zijn gebleken dat dit punt als onder-
geschikt werd beschouwd. Dergelijke lijsten zouden voor de banken niet
overbodig worden, maar relevant blijven als een administratief hulpmiddel
om te controleren welke vorderingen waren verpand.139

Aan het ontwerp voor art. 3:239 lid 1 BW werd een zinsdeel toe-
gevoegd dat de vestiging van een stil pandrecht beperkte tot rechten die op
het tijdstip van de vestiging reeds bestaan of die de pandgever rechtstreeks
uit een dan reeds bestaande rechtsverhouding zal verkrijgen. Daarmeewerd
het stelsel zoals dat onder het oud BW gold, in ere hersteld. Zowel wat
betreft de beperking om toekomstige vorderingen in zekerheid te geven als
wat betreft de parallel met derdenbeslag, bleef alles praktisch beschouwd bij
het oude. Daarmee kwam de wetgever ook tegemoet aan de wens van het
Nederlands Genootschap van Bedrijfsjuristen om geen verschuivingen in

138 Vgl. MvA II, Parl. Gesch. Boek 3 (Inv. 3, 5 en 6), p. 1245-1247; MvA II, Parl. Gesch.
Wijziging Rv e.a.w. (Inv. 3, 5 en 6), p. 156-158; MvA I, Parl. Gesch. Wijziging Rv
e.a.w. (Inv. 3, 5 en 6), p. 159-160; en MO I, Parl. Gesch. Wijziging Rv e.a.w. (Inv. 3, 5
en 6), p. 160-161.

139 MvA II, Parl. Gesch. Boek 3 (Inv. 3, 5 en 6), p. 1247; MvA II, Parl. Gesch. Wijziging
Rv e.a.w. (Inv. 3, 5 en 6), p. 158.
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bestaande financieringspatronen in de hand te werken.140 De bestaande
praktijk die bestond uit het periodiek opmaken van nieuwe akten, zou
onder het nieuwe recht simpelweg kunnen worden voortgezet. De bescher-
ming die de concurrente schuldeisers aan dit stelsel zouden kunnen ont-
lenen, is dan ook niet zozeer de voornaamste reden van de beperking, maar
veeleer een bijvangst van het handhaven van de stand van zaken.

Bij de (her)invoering van de stille cessie in 2004 is de grondslageis uit art. 3:239
lid 1 BW onverkort overgenomen in art. 3:94 lid 3 BW. De wijziging van de
regeling inzake cessie beperkte zich tot het opheffen van de discrepantie met die
inzake de verpanding van vorderingen. Daarbij is de regeling op praktische gron-
den afgestemd op art. 3:239 BW.141 Tegen deze achtergrond was er onvoldoende
reden voor de wetgever om de begrenzing ten aanzien van toekomstige vorde-
ringen te heroverwegen.142

– Uniforme en zelfstandige maatstaf
206. De redactie van de beperking bij stille cessie (art. 3:94 lid 3 BW), stille
verpanding (art. 3:239 lid 1 BW) en derdenbeslag (art. 475 lid 1 Rv) loopt
parallel. De wetgever heeft hiermee uitdrukkelijk de bedoeling gehad om
de beperkingen en hun betekenis op elkaar te laten aansluiten.143 Hieruit
volgt dat de beperkingen ten aanzien van toekomstige vorderingen in de
voornoemde artikelen op dezelfde manier moeten worden uitgelegd.144

De Hoge Raad heeft de gelijke maatstaf ten aanzien van de mogelijkheden
van beslag en stille verpanding van toekomstige vorderingen bevestigd in
zijn arrest van 17 februari 2012, JOR 2012/234, NJ 2012/605 (Rabobank/

140 MvA II, Parl. Gesch. Boek 3, p. 1337. Zie ook Wuisman, in zijn conclusie voor
HR 23 mei 2014, JOR 2014/252, m.nt. B.A. Schuijling (ABN AMRO/UBO 35),
onder 2.2.1.

141 Vgl. Nota II 2003/04, 28 878, nr. 5, p. 7 en Nota I 2003/04, 28 878, C, p. 3.
142 Wel is bij die gelegenheid nog opgemerkt dat de beperking berust op een afweging

van belangen en dat er goede redenen zijn om deze figuur aan banden te leggen.
Daarbij is erop gewezen dat een stille verpanding of cessie van alle toekomstige
vorderingen van iemand een zeer ingrijpende rechtshandeling is, waardoor iemand
zijn financiële armslag voor de toekomst in belangrijke mate verliest, de mogelijkheid
van verhaal op iemands vermogen drastisch wordt beperkt en een bijzonder gevaar
bestaat voor verrassingen voor de schuldenaar of derden. ZieNota II 2003/04, 28 878,
nr. 5, p. 7-9.

143 Vgl. MvA II, Parl. Gesch. Boek 3 (Inv. 3, 5 en 6), p. 1247 en 1336 e.v.; MvA II, Parl.
Gesch. Wijziging Rv e.a.w. (Inv. 3, 5 en 6), p. 158; en NV II, Kamerstukken 2003/04,
28 878, nr. 5, p. 8.

144 In deze zin bijv. Hartkamp, conclusie voor HR 25 januari 1991, NJ 1992/172, m.nt.
H.J. Snijders (Van Berkel/Tribosa), nr. 12; Schuijling, noot bij: Hof ’s-Hertogen-
bosch 2 februari 2010, JOR 2010/139 (Nassau Beheer/Rabobank Breda), nr. 4;
Rongen 2012/928. Anders: Verdaas 2008/192-197.
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Kézér q.q.). Voor de betekenis van art. 3:94 lid 3 en 3:239 lid 1 BW zal
daarom aansluiting moeten worden gezocht bij relevante rechtspraak
inzake art. 475 lid 1 Rv.145

207. Het grondslagvereiste komt ook voor in andere delen van het beslag-
en executierecht. De Hoge Raad hanteert het grondslagvereiste bijvoor-
beeld als begrenzing van de executoriale titel van een authentieke akte in
de zin van art. 430 Rv. Zo levert een notariële (hypotheek)akte slechts
een executoriale titel op ten aanzien van vorderingen die pas na het ver-
lijden van de akte zijn ontstaan, indien deze vorderingen hun onmiddel-
lijke grondslag vinden in een op het tijdstip van het verlijden van de akte
reeds bestaande en in de akte omschreven rechtsverhouding.146 Het grond-
slagcriterium fungeert daarnaast als een beperking bij het verhaal door de
executerend pand- of hypotheekhouder op de executieopbrengst. Een ten
tijde van het opmaken van de staat van verdeling vooralsnog toekomstige
vordering die door een pand- of hypotheekrecht is gedekt, kan in een rang-
regeling worden opgenomen, mits zij uit hoofde van een bestaande rechts-
verhouding zal worden verkregen (art. 483e Rv). Dat de wetgever hiermee
bewust een beperking heeft aangelegd, volgt uit de parlementaire geschie-
denis. Het grondslagvereiste in art. 483e Rv vormt een tussenoplossing,
nu een onbeperkte toelating in een rangregeling van (een reservering voor)
toekomstige vorderingen die door een zekerheidsrecht zijn versterkt, zou
leiden tot een moeilijk te rechtvaardigen blokkering van de executieop-
brengst.147 Eenzelfde beperking geldt voor het verhaal op de executieop-
brengst tijdens het faillissement van de pand- of hypotheekgever, met dien
verstande dat de vordering moet voortvloeien uit een rechtsverhouding met
de gefailleerde die bestond ten tijde van de faillietverklaring.148 Het grond-
slagcriterium speelt, als laatste voorbeeld, ook een rol bij de afbakening van

145 HR 17 februari 2012, JOR 2012/234, m.nt. B.A. Schuijling, NJ 2012/605, m.nt. F.M.J.
Verstijlen (Rabobank/Kézér q.q.), r.o. 3.6.

146 HR 26 juni 1992, NJ 1993/449, m.nt. H.J. Snijders (Rabobank/Visser); en HR
8 februari 2013, JOR 2013/126, m.nt. A. Steneker, NJ 2013/123, m.nt. H.J. Snijders
(Rabohypotheekbank/Donselaar).

147 MvT, Parl. Gesch. Wijziging Rv e.a.w. (Inv. 3, 5 en 6), p. 200-202. Zie ook MvT,
Parl. Gesch. Wijziging Rv e.a.w. (Inv. 3, 5 en 6), p. 419.

148 HR 16 oktober 2015, JOR 2016/20, m.nt. N.E.D. Faber & N.S.G.J. Vermunt (De
Lage Landen/Van Logtestijn q.q.), onder verwijzing naar art. 132 lid 2 Fw jo. 483e
Rv. In vergelijkbare zin reeds o.a. Kortmann & Faber 2001, p. 139-153; Van Hees
2000, p. 137-138; Faber 2005/429; Hof Amsterdam 4 januari 2001, JOR 2001/72;
en Hof Amsterdam 13 juni 2002, JOR 2002/182, m.nt. J.J. van Hees. Anders nog:
Asser/Van Mierlo & Van Velten 3-VI* 2010/51; en Hof ’s-Hertogenbosch
16 augustus 2011, JOR 2012/329, m.nt. N.E.D. Faber (Curatoren Favini/Fortis
Commercial Finance).
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de mogelijkheden om vorderingen en schulden te verrekenen die pas na de
faillietverklaring zijn verkregen. Op grond van art. 53 lid 1 Fw is verreke-
ning slechts mogelijk indien zij voortvloeien uit “handelingen, vóór de fail-
lietverklaring met de gefailleerde verricht”. In de rechtspraak van de Hoge
Raad is dit element zo opgevat dat verrekening mogelijk is van vorderingen
die ten tijde van de faillietverklaring nog niet bestonden, mits zij een recht-
streekse grondslag of oorzaak hebben in een per faillissementsdatum reeds
bestaande rechtsverhouding.149 Deze uitleg van art. 53 Fw komt neer op het
grondslagvereiste uit onder meer art. 475 lid 1 Fw: de te verrekenen vor-
dering en schuld dienen rechtstreeks te zijn verkregen uit een ten tijde van
de faillietverklaring reeds bestaande rechtsverhouding tussen de schuldei-
ser en de gefailleerde.150 Gelet op de overeenkomsten in de redactie en haar
beperkende strekking, ligt in de rede dat zowel bij de toepassing van de
art. 430 en 483e Rv en art. 53 lid 1 Fw, als bij de toepassing van art. 475 lid 1
Rv en de art. 3:94 lid 3 en 3:239 lid 1 BW, aan het grondslagvereiste een
uniforme betekenis toekomt.151 De rechtspraak of parlementaire geschiede-
nis ten aanzien van het grondslagvereiste bij één van deze wetsartikelen is
daarom relevant voor de uitleg van het vereiste in de context van de andere
bepalingen.

In het verlengde van deze opvatting meen ik dat het grondslagver-
eiste moet worden beschouwd als een zelfstandig vereiste. Voorheen heeft
de Hoge Raad het grondslagcriterium gebruikt als een uitwerking van het
vereiste dat de betrokken vordering op het tijdstip van de cessie of beslag-
legging moest bestaan.152 Nadat het bestaansvereiste bij cessie is losgelaten,
heeft de Hoge Raad ten aanzien van de cessie van toekomstige vorderingen

149 Vgl. HR 10 januari 1975, NJ 1976/249, m.nt. B. Wachter (Giro/Standaardfilms); en
HR 27 februari 1989, NJ 1989/422, m.nt. P. van Schilfgaarde (Otex/Steenbergen q.q.).

150 Faber 2005/451. Vgl. ook HR 22 december 1989, NJ 1990/661, m.nt. P. van
Schilfgaarde (Tiethoff q.q./NMB). Voorzichtig: Rongen 2012/951. Anders: A-G
Vranken in zijn conclusie voor HR 24 maart 1995, NJ 1996/447, m.nt. H.J. Snijders
(Jahn/Nask), nr. 27.

151 Vgl. Faber 2005/451. Hoewel de Hoge Raad in HR 16 oktober 2015, JOR 2016/20,
m.nt. N.E.D. Faber & N.S.G.J. Vermunt (De Lage Landen/Van Logtestijn q.q.) ten
aanzien van art. 132 lid 2 Fw jo. 483e Rv begrippen als “rechtstreeks” en “grond-
slag” vermijdt, wordt uitdrukkelijk de parallel gezocht met de eis van een recht-
streekse grondslag bij verrekening tijdens faillissement op grond van art. 53 Fw
en HR 10 januari 1975, NJ 1976/249, m.nt. B. Wachter (Giro/Standaardfilms).
Bovendien bevestigt de Hoge Raad het eerdere arrest HR 9 juli 2004, NJ 2004/618,
m.nt. P. van Schilfgaarde (Bannenberg q.q./NMB-Heller), waarin wel het begrip
“rechtstreekse grondslag” wordt gebezigd.

152 Vgl. HR 25 februari 1932, NJ 1932/301, m.nt. P. Scholten (Ontvanger/Schermer);
en HR 29 december 1933, NJ 1934/343, m.nt. P. Scholten (Fijn van Draat q.q./
Crediet-Maatschappij De Nederlanden).
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het grondslagvereiste gebruikt als een invulling van de eis van voldoende
bepaaldheid.153 Voor het huidige recht gaat deze benadering echter niet
meer op.154 Het grondslagvereiste vormt thans een zelfstandig, beperkend
criterium dat niet uit één of meer andere vereisten is afgeleid.155

– Ook relatief toekomstige vorderingen?
208. Het grondslagvereiste richt zich in de eerste plaats op vorderingen die
in het geheel nog niet bestaan (absoluut toekomstige vorderingen). De toe-
komstige vorderingen zijn vatbaar voor cessie of verpanding bij voorbaat
indien zij rechtstreeks zullen ontstaan uit een bestaande rechtsverhouding.
De toekomstigheid van een vordering kan echter ook erin zijn gelegen dat
zij weliswaar reeds is ontstaan, maar (vooralsnog) aan een ander toebe-
hoort. Geldt het grondslagvereiste ook voor deze zogenoemde relatief toe-
komstige vorderingen? Een letterlijke lezing van de art. 3:94 lid 3 en 3:239
lid 1 BW en 475 lid 1 Rv suggereert dat het grondslagvereiste enkel van
toepassing is op vorderingen die in het geheel nog niet bestaan. Immers,
deze wetsbepalingen stellen het grondslagvereiste niet ten aanzien van
rechten die reeds bestaan. Daaruit zou men kunnen afleiden dat het enkele
bestaan van de vordering voldoende is, ongeacht of de vordering aan de
cedent, pandgever of beslagdebiteur toebehoort.156 Een dergelijke inter-
pretatie komt mij als onwaarschijnlijk voor. De eis dat de vordering recht-
streeks dient voort te vloeien uit een bestaande rechtsverhouding dient
immers ter beperking van de mogelijkheden van cessie, verpanding of
beslag ten aanzien van toekomstige vorderingen. De wetgever heeft bij de
redactie van de relevante wetsartikelen vermoedelijk slechts oog gehad
voor de absoluut toekomstige vorderingen. Daaruit volgt nog niet dat de
cessie of verpanding van – of beslag op – relatief toekomstige vorderingen
zonder enige beperking mogelijk is. Ik zou willen aannemen dat, anders
dan uit de letterlijke tekst van de wet volgt, de beperking zich uitstrekt tot
alle toekomstige vorderingen van een bepaalde persoon, ongeacht of de
vordering reeds bestaat in het vermogen van een ander.157

153 HR 24 oktober 1980, NJ 1981/265, m.nt. W.M. Kleijn (Solleveld II).
154 Zie nr. 138-143.
155 In deze zin ook Rongen 2012/928.
156 In deze zin Verdaas 2008/195 en (vermoedelijk) Van Buuren 2002, p. 11.
157 In vergelijkbare zin Faber 1997, p. 198-199.
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5.3.3.3 “Bestaande rechtsverhouding”

209. Uit het grondslagvereiste volgt dat de toekomstige vordering moet
kunnen worden herleid tot een reeds bestaande rechtsverhouding. In de
regel zal de rechtsverhouding tussen partijen haar oorsprong hebben in een
tussen hen gesloten overeenkomst waaruit de vordering zal worden ver-
kregen. De rechtsverhouding tussen de contracterende partijen kan echter
al eerder ontstaan. Zo kan worden gewezen op de onderhandelingsfase die
aan de overeenkomst vooraf kan gaan. Al door in onderhandeling te treden,
komen partijen tot elkaar te staan in een bijzondere, door de redelijkheid
en billijkheid beheerste rechtsverhouding.158 Op een vergelijkbare wijze
meen ik dat tussen twee partijen reeds een rechtsverhouding kan ontstaan
doordat de ene partij de andere partij een aanbod doet tot het sluiten van een
overeenkomst.159 In het verlengde hiervan schept ook een optierecht,
waarbij de ene partij zich jegens zijn wederpartij verbindt om een bepaalde
overeenkomst te sluiten indien de wederpartij dit wenst (vgl. art. 6:219 lid 3
BW), een rechtsverhouding tussen partijen reeds voordat het beoogde
contract tot stand komt.160 Hetzelfde geldt voor een voorovereenkomst,
waarbij ten minste één van partijen zich verbindt tot het tot stand brengen
van een andere overeenkomst.161

De rechtsband tussen de toekomstig schuldeiser en schuldenaar kan
ook een fundament hebben buiten contract. Zo kan de rechtsverhouding
voortvloeien uit het rechtspersonenrecht, zoals bij het aandeelhouderschap
van een kapitaalvennootschap of het lidmaatschap van een coöperatie.162

Ook kunnen partijen reeds tot elkaar staan in een publiekrechtelijke rechts-
verhouding, zoals een belastingplichtige persoon tot de belastingheffende
overheid of zoals een subsidieaanvrager tot de subsidieverlenende instan-
tie.163

158 Vgl. HR 15 november 1957, NJ 1958/67, m.nt. L.E.H. Rutten (Baris/Riezenkamp);
HR 15 januari 1991, NJ 1991/493, m.nt. P. van Schilfgaarde (RVS/Van Scharen-
burg); en Parl. Gesch. Boek 6 (Inv. 3, 5 en 6), p. 1439. Zie ook Asser/Hartkamp &
Sieburgh 6-III 2014/192.

159 Vgl. Rongen 2012/939. Zie echter ook Spierings 2013, p. 111-114, die – mijns
inziens ten onrechte – meent dat deze rechtsverhouding niet kan dienen als
rechtsverhouding in de zin van de art. 3:94 lid 3, 3:239 lid 1 BW en 475 lid 1 Rv.

160 Zo ook Steneker, noot bij: Rb. Rotterdam 29 augustus 2008, JBPr 2008/62
(Fairmount/Fairstar); en Rongen 2012/939.

161 Vgl. Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/92, over het karakter van de voor-
overeenkomst.

162 Schuijling, noot bij Hof ’s-Hertogenbosch 16 augustus 2011, JOR 2012/25 (Rabo-
bank Venray/Sunquality), nr. 4.

163 Vgl. HR 11 oktober 1985, NJ 1986/68 (Kramer q.q./NMB) en HR 26 maart 1982,
NJ 1982/615, m.nt. W.M. Kleijn (SOS/ABN).
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In het voorgaande zijn steeds typische voorbeelden gegeven van
rechtsverhoudingen die de “bron” van de toekomstige vordering vormen
en die bestaan tussen de toekomstige schuldeiser en de toekomstige schul-
denaar. Onder omstandigheden kan echter ook een rechtsverhouding
waarbij een ander dan de toekomstig schuldenaar is betrokken, de grond-
slag van de toekomstige vordering zijn. Dit doet zich voor bij de toepas-
sing van het grondslagvereiste op relatief toekomstige vorderingen. Zoals
hiervoor werd betoogd, vindt het grondslagvereiste ook in dat geval toe-
passing.164 Dit betekent dat ook deze categorie toekomstige vorderingen
rechtstreeks moet worden verkregen door de toekomstige schuldeiser op
grond van een dan reeds bestaande rechtsverhouding.165 In de regel zal dit
een rechtsverhouding zijn tussen de huidige en de toekomstige schuldeiser.
Zo zal bij de overgang van vorderingen door overdracht de titel van deze
overdracht tevens de rechtstreekse grondslag voor de verkrijging vormen.
Een bestaande koopovereenkomst of factoringovereenkomst kan de onmid-
dellijke grondslag vormen voor een verkrijging van een toekomstige vor-
dering krachtens cessie.

210. De vraag is of een rechtsverhouding met een derde ook de onmiddel-
lijke grondslag kan vormen voor de verkrijging van een absoluut toekom-
stige vordering. Met een beroep op het Solleveld II-arrest heeft Rongen
verdedigd dat de schuldenaar geen partij hoeft te zijn bij de rechtsver-
houding, maar dat de relevante grondslag ook een rechtsverhouding kan
zijn tussen de toekomstig schuldeiser en een derde.166

De volgende casus ligt ten grondslag aan het arrest. De besloten vennootschap
Solleveld, Romijn & Co heeft twee aandeelhouders: Solleveld en GML Holding
BV. Solleveld is tevens enig bestuurder van de vennootschap. De aandeelhouders
sluiten een overeenkomst op grond waarvan Solleveld zich verbindt tot het
verschaffen van een geldlening aan de vennootschap. Solleveld leent vervolgens
een bedrag van f 150.000 van Solleveld-Bouwman op 4 oktober 1973. Tot zeker-
heid van deze lening cedeert Solleveld diezelfde dag aan Solleveld-Bouwman
zijn (toekomstige) vordering op de vennootschap uit hoofde van de doorlening
van het bedrag. De cessieakte bevat tevens een verklaring van de vennootschap
dat zij het bedrag van f 150.000 uit hoofde van doorlening reeds aan Solleveld
is verschuldigd. Op 5 oktober 1973 wordt het bedrag door Solleveld doorge-
leend aan de vennootschap. In cassatie oordeelt de Hoge Raad dat het hof

164 Zie nr. 208.
165 Zo ook Faber 1997, p. 198-199 en Rongen 2012/931.
166 Rongen 2012/932.
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terecht heeft aangenomen dat de gecedeerde vordering reeds ten tijde van de
cessie haar onmiddellijke grondslag had in een bestaande rechtsverhouding,
mede gelet op de omstandigheid dat Solleveld zich ten tijde van de cessie ten
behoeve van de vennootschap reeds jegens zijn mede-vennoot verbonden had tot
het verstrekken van de lening aan de vennootschap.167

Het is maar de vraag of uit dit arrest mag worden afgeleid of een rechts-
verhouding tussen de schuldeiser en een derde een voldoende grondslag
kan opleveren. Naar mijn mening past terughoudendheid bij het trekken
van deze conclusie. Als uitgangspunt zou ik willen aannemen dat een
vordering haar onmiddellijke grondslag niet kan hebben in een rechtsver-
houding tussen andere partijen dan de toekomstige schuldenaar en de
schuldeiser van die vordering.

Een voorbeeld hiervan wordt gevormd door de verkrijging van de
borg van een regresvordering op de hoofdschuldenaar, zodra hij de schuld-
eiser voldoet uit hoofde van de borgtocht (art. 7:866 BW). Door het sluiten
van de overeenkomst tussen de borg en de schuldeiser komt van rechtswege
een rechtsverhouding tot stand tussen de borg en de hoofdschuldenaar.168

De regresvordering van de borg vloeit echter niet steeds rechtstreeks uit
deze rechtsverhouding voort, tenzij de schuldenaar partij is bij de borgtocht-
overeenkomst.169 Een vergelijkbaar voorbeeld is de verkrijging van een
vordering door subrogatie. De verkrijging van de vordering vindt haar
grondslag in de rechtsverhouding die tot de subrogatie heeft geleid. Deze
rechtsverhouding kan het gevolg zijn van een tussen de nieuwe en de oude
schuldeiser geldende hoofdelijke verbondenheid (vgl. art. 6:12 BW), in het
bijzonder als het gevolg van een borgtocht (vgl. art. 7:850 lid 3 jo. 6:12

167 Vgl. HR 24 oktober 1980, NJ 1981/265, m.nt. W.M. Kleijn (Solleveld II).
168 HR 16 oktober 2015, JOR 2016/20, m.nt. N.E.D. Faber & N.S.G.J. Vermunt (De

Lage Landen/Van Logtestijn q.q.). Zie art. 7:865 BW vooruit volgt dat tussen de
schuldenaar en borg een rechtsbetrekking bestaat die mede wordt beheerst door
de eisen van redelijkheid en billijkheid.

169 Dit lijkt te volgen uit HR 16 oktober 2015, JOR 2016/20, m.nt. N.E.D. Faber &
N.S.G.J. Vermunt (De Lage Landen/Van Logtestijn q.q.) waar in het kader van de
‘faillissementsbestendigheid’ van een overwaardearrangement de eis wordt
gesteld dat de schuldenaar partij is bij de rechtshandeling waaruit de regresvorde-
ring van de toekomstig schuldeiser zal voortvloeien. Vgl. ook nr. 206-207 over het
grondslagvereiste als een uniforme en zelfstandige maatstaf. Volgens Faber 1995,
p. 38, heeft de regresvordering van de hoofdelijk schuldenaar of borg een recht-
streekse grondslag in de wet. Zie ook Faber, in zijn noot bij Rb. Midden-Nederland
8 oktober 2014, JOR 2015/24 (De Lage Landen/Van Logtestijn q.q.). Twijfelend:
H.J. Snijders, in zijn noot bij HR 3 juni 1994, NJ 1995/342 (Antillen/Komdeur
q.q.), onder 2; en J.L. Snijders 2012, p. 163-164.
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BW).170 Er is geen goede reden om wat betreft de gesubrogeerde vordering
anders te oordelen dan met betrekking tot de toekomstige regresvordering
uit borgtocht. Is de schuldenaar partij bij de rechtshandeling die de grond-
slag vormt voor de verkrijging uit subrogatie, dan kan menwel spreken van
een rechtstreeks voortvloeien uit die rechtsverhouding. Daarvan is bijvoor-
beeld sprake bij een contractuele subrogatie op de voet van de art. 6:150,
aanhef en onder d, BW. De rechtstreekse grondslag is in dat geval gelegen
in de overeenkomst tussen de derde en de schuldenaar strekkende tot sub-
rogatie.171

211. Het is echter niet uitgesloten dat onder omstandigheden de vordering
haar onmiddellijke grondslag vindt in een rechtsverhouding tussen de
toekomstige schuldeiser en een derde. In de eerste plaats kan een rechts-
verhouding tussen de toekomstige schuldeiser en een derde tevens een
relevante rechtsverhouding in het leven roepen tussen de schuldenaar en
de schuldeiser. Het Solleveld II-arrest biedt hiervan een voorbeeld. In het
bijzonder geeft het arrest aanleiding tot het aannemen van een rechtsver-
houding tussen de toekomstig schuldeiser (Solleveld) en schuldenaar (de
vennootschap) uit hoofde van een derdenbeding (art. 6:253 BW) strekken-
de tot geldlening in de overeenkomst tussen de schuldeiser (Solleveld) en
de derde (GML Holding BV).172 Het aanvaarde derdenbeding kan vervol-
gens (als een voorovereenkomst van de geldlening) de rechtstreekse grond-
slag zijn van de kredietvordering.

In de tweede plaats kunnen de rechtsverhoudingen tussen enerzijds
de schuldeiser en de derde en anderzijds de schuldeiser en de schuldenaar
zo nauw met elkaar zijn verbonden in feitelijk-economisch opzicht, dat het
geheel als een samenhangende rechtsverhouding tussen de betrokken
partijen kan worden beschouwd. Of daarvan sprake is zal moeten worden
beoordeeld door uitleg van de rechtsverhoudingen tussen partijen in het

170 Vgl. HR 9 juli 2004, NJ 2004/618, m.nt. P. van Schilfgaarde (Bannenberg q.q./
NMB-Heller), r.o. 4.2.

171 Vgl. HR 29 februari 2008, NJ 2008/144 (Café Bar Caribbean/Licores Maduro).
172 Zie Franx in zijn conclusie (nr. 2) voor HR 24 oktober 1980, NJ 1981/265, m.nt.

W.M. Kleijn (Solleveld II) en W.M. Kleijn in zijn noot bij het arrest. Het derden-
beding roept een rechtsverhouding in het leven tussen de stipulator, promissor
en derde waaruit (na aanvaarding door de derde) een verbintenis jegens de derde
kan ontstaan. Vgl. Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/569. Een derdenbeding
hoeft bovendien niet expliciet bedongen te worden. Vgl. HR 1 oktober 2004, NJ
2005/499, m.nt. C.E. du Perron (Taxicentrale Middelburg/Gesink); en Asser/
Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/566.
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licht van de omstandigheden. De feitelijk-economische samenhang tus-
sen de overeenkomsten kan verscheidene juridische consequenties heb-
ben. De rechtspraak van de Hoge Raad biedt voorbeelden op het gebied
van ontbinding, opschorting, nakoming en verjaring.173 De samenhang
kan naar mijn mening ook meebrengen dat de rechtsverhouding tussen de
schuldeiser en de derde kan worden aangemerkt als dezelfde rechtsver-
houding als die tussen de schuldeiser en de schuldenaar, en dat deze rechts-
verhouding, zodra zij voldoende concreet is, als de onmiddellijke grondslag
voor de toekomstige vordering kan gelden.

In de derde plaats is het denkbaar dat de rechtsverhouding is ont-
staan tussen de toekomstig schuldeiser en een derde, maar deze rechts-
verhouding – vóór het ontstaan van de vordering – is overgegaan op de
toekomstig schuldenaar, bijvoorbeeld als gevolg van contractsoverneming.
In dit geval kan worden aangenomen dat de rechtsverhouding tussen de
schuldeiser en de derde reeds de bron voor de toekomstige vordering op de
schuldenaar bevatte.

5.3.3.4 “Rechtstreeks voortvloeien”

212. Naast het bestaan van een rechtsverhouding is vereist dat de toe-
komstige vordering rechtstreeks uit deze rechtsverhouding voortvloeit.
De precieze betekenis van deze beperking is niet geheel duidelijk. Uit de
parlementaire geschiedenis en jurisprudentie volgen slechts enkele (alge-
mene) aanwijzingen ter bepaling van het antwoord op de vraag of een
vordering rechtstreeks voortvloeit uit een bestaande rechtsverhouding.
Het woord “rechtstreeks” geeft in ieder geval aan dat het enkele bestaan
van enige rechtsverhouding tussen de toekomstig schuldeiser en schulde-
naar niet volstaat.

Er moet een voldoende verband bestaan tussen de rechtsverhou-
ding en de vordering. Naar mijn mening gaat het uiteindelijk erom dat een

173 Vgl. HR 23 januari 1998, NJ 1999/97, m.nt. J.B.M. Vranken (Jans/FCN); HR
14 januari 2000, NJ 2000/307, m.nt. J.B.M. Vranken (Meissner/Arenda); HR
10 juli 2009, JOR 2010/31, m.nt. S. van Dongen, NJ 2010/296, m.nt. P. van
Schilfgaarde (Claassen/Interkeukengilde); HR 20 januari 2012, JOR 2012/98,
m.nt. S. van Dongen (AgfaPhoto Finance/Foto Noort); HR 3 februari 2012, JOR
2012/201, m.nt. S. van Dongen (Euretco/Naeije); en HR 10 augustus 2012, JOR
2012/341, m.nt. S. van Dongen (Pocorni/Defam). Zie over het leerstuk van
samenhangende overeenkomsten onder anderen Verhagen 2007.
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voldoende oorzakelijk verband bestaat tussen de vordering en de bestaan-
de rechtsverhouding waarmee zij in verband wordt gebracht.174 Of daar-
van sprake is, zal van geval tot geval moeten worden beoordeeld. De
vaststelling dat een bepaalde vordering rechtstreeks voortvloeit uit een
bepaalde rechtsverhouding is voornamelijk een feitelijke kwestie en afhan-
kelijk van de omstandigheden van het geval. Voor de beantwoording van
de vraag of de toekomstige vordering rechtstreeks voortvloeit uit een
rechtsverhouding, komt het naar mijn mening erop aan of de bestaande
rechtsverhouding de toekomstige vorderingen die uit haar zouden worden
verkregen in voldoende mate inhoudelijk heeft gevormd. Met andere woor-
den, het inhoudelijke fundament van de toekomstige vordering moet al in
de bestaande rechtsverhouding besloten liggen. Het gegeven dat de vorde-
ring inhoudelijk nader geconcretiseerd wordt door een op deze rechtsver-
houding voortbouwende rechtshandeling, zoals het uitoefenen van een
wilsrecht of het sluiten van een nadere overeenkomst, hoeft geen obstakel
te zijn voor het aannemen van dit verband.175 Ook indien een vordering
mede wordt teweeggebracht door een nadere handeling van of met een
derde, kan de vordering desalniettemin voldoende rechtstreeks verband
houden met de reeds bestaande rechtsverhouding. In deze zin werkt het
woord “rechtstreeks” (of “onmiddellijk”) eerder verwarrend dan verhel-
derend.176 Relevante factoren voor het aannemen van een rechtstreeks
verband tussen een rechtsverhouding en een vordering die door nadere
handelingen is geconcretiseerd, zijn de mate waarin de rechtsverhouding
reeds (in de kiem) de verplichting bevat tot het doen van bepaalde
toekomstige betalingen of tot het nadere handelen waar de vordering uit-
eindelijk het gevolg van is. Deze abstracte grenzen van het grondslagver-
eiste worden inzichtelijker aan de hand van meer concrete gevalstypen,

174 Schuijling, noot bij Hof ’s-Hertogenbosch 16 augustus 2011, JOR 2012/25 (Rabo-
bank Venray/Sunquality), nr. 4; en bij Hof ’s-Hertogenbosch 2 februari 2010, JOR
2010/139 (Nassau Beheer/Rabobank Breda), nr. 5. In vergelijkbare zin Rongen
2012/944.

175 Vgl. HR 29 oktober 2004, JOR 2004/338, m.nt. A. van Hees, NJ 2006/203, m.nt.
H.J. Snijders (Van den Bergh/Van der Walle) en HR 3 december 2010, JOR 2011/
63, m.nt. B.A. Schuijling (ING/Nederend q.q.). Anders: Biemans 2009, p. 99-100.
Volgens Biemans bestaat voor de uitoefening van een wilsrecht geen rechtsver-
houding waaruit de (door uitoefening ontstane) vordering rechtstreeks voortvloeit.

176 Schuijling, noot bij Hof ’s-Hertogenbosch 2 februari 2010, JOR 2010/139 (Nassau
Beheer/Rabobank Breda), nr. 5. Vgl. ook het daarmee samenhangende gebruik
van begrippen als “rechtstreeks in de tweede graad” door M.B. Beekhoven van den
Boezem 2005 en “onmiddellijkheid in de tweede graad” door W.M. Kleijn, in zijn
noot bij HR 24 oktober 1980, NJ 1981/265, m.nt. W.M. Kleijn (Solleveld II).
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zoals ontleend aan de parlementaire geschiedenis en rechtspraak. Zoals
hierna aan de orde komt, vormt het element “rechtstreeks voortvloeien”
vooral een beperking voor (algemene) vorderingen tot afdracht van gelden
en goederen die de schuldenaar ten behoeve van de schuldeiser onder zich
krijgt. Het onderstaande spitst zich toe op vorderingen uit contractuele
rechtsverhoudingen, maar leent zich voor overeenkomstige toepassing op
toekomstige vorderingen die uit andersoortige rechtsverhoudingen voort-
vloeien.

213. De vorderingen die rechtstreeks voortvloeien uit een obligatoire over-
eenkomst zijn in de eerste plaats de vorderingen die corresponderen met
de verbintenissen die de partijen in hun onderlinge verhouding hebben
beoogd te creëren door het sluiten van de overeenkomst. Ten aanzien van
een aantal benoemde duurovereenkomsten volgt zonder enige twijfel uit
de jurisprudentie dat de bedongen tegenprestatie rechtstreeks wordt ver-
kregen uit het contract. Voor de toekomstige loonvorderingen van een
werknemer uit hoofde van de bestaande arbeidsovereenkomst met zijn
werkgever kan worden gewezen op HR 25 februari 1932, NJ 1932/301
(Ontvanger/Schermer). In dit arrest overwoog hij – in het kader van der-
denbeslag – dat de arbeidsovereenkomst de rechtstreekse grondslag vormt
van de verplichting tot uitbetaling van de nadien vervallende loontermij-
nen. Hetzelfde geldt ten aanzien van andere overeenkomsten waar de
tegenprestatie kan bestaan uit loon, zoals bij opdracht (vgl. art. 7:405 BW)
of bewaarneming (vgl. art. 7:601 BW). Dat de toekomstige huurvorderingen
van de verhuurder op de huurder rechtstreeks voortvloeien uit de tussen
hen bestaande huurovereenkomst, vindt eveneens bevestiging in de recht-
spraak van de Hoge Raad.177

Ten aanzien van andere overeenkomsten kan men als uitgangspunt
eveneens een ruime opvatting hanteren. Zo zal een gesloten verzekerings-
overeenkomst de rechtstreekse bron zijn van de vorderingen van de ver-
zekeraar op de verzekeringnemer tot betaling van de premie en van de
vordering van de verzekeringnemer op de verzekeraar tot het doen van een
uitkering. Een vennootschapscontract zal voor de vennoten de rechtstreekse
bron vormen voor bijvoorbeeld hun vorderingen tot (een voorschot op de)

177 Vgl. HR 15 maart 1940, NJ 1940/848, m.nt. E.M. Meijers (De Boer/Haskerveen-
polder); HR 10 januari 1992, NJ 1992/744, m.nt. H.J. Snijders (Ontvanger/NMB
Postbank Groep); en HR 25 januari 1991, NJ 1992/172, m.nt. H.J. Snijders (Van
Berkel/Tribosa). Zie ook Nota II, Kamerstukken 2003/04, nr. 5, p. 8.
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uitkering van de winst, maar tevens voor de eventuele vordering tot uit-
kering van het batig saldo bij vereffening als gevolg van een (partiële) ont-
binding of opzegging van de vennootschap. Ook de vordering van een
uittredend vennoot tot vergoeding uit hoofde van een in het vennoot-
schapscontract overeengekomen voortzettingsregeling wordt rechtstreeks
verkregen uit deze overeenkomst.178 Als laatste voorbeeld noem ik de kre-
dietovereenkomst (geldlening). De kredietovereenkomst vormt de recht-
streekse bron voor de kredietnemer voor zijn vordering op de kredietgever
tot uitbetaling van (een deel van) het bedrag aan krediet.179 Vanuit het
perspectief van de kredietgever vormt de overeenkomst niet alleen de
onmiddellijke bron voor zijn vordering tot terugbetaling van het verstrekte
krediet, maar tevens voor zijn vorderingen tot betaling van rente over het
geleende bedrag. Dat de kredietnemer het krediet eerst nog dient op te
vragen, maakt dit niet anders.180

De groep vorderingen die rechtstreeks uit een contractuele rechts-
verhouding kunnen ontstaan, is niet beperkt tot de (hoofd)verbintenissen
die de contractspartijen in het leven roepen.181 Zo zal een vordering tot
betaling van (vervangende en aanvullende) schadevergoeding als gevolg
van een tekortkoming rechtstreeks uit de door de overeenkomst ontstane
rechtsverhouding worden verkregen.182 Hetzelfde geldt voor vorderingen
tot (aanvullende) schadevergoeding of tot ongedaanmaking van verrichte
prestaties als het gevolg van de ontbinding van de overeenkomst. Daarbij
is het naar mijn mening niet relevant of de schadevergoedings- of onge-
daanmakingsvordering voortvloeit uit de wet of contractueel is bedon-
gen.183 Mocht de overeenkomst nietig blijken of worden vernietigd dan
kunnen ook de vorderingen uit hoofde van onverschuldigde betaling in
dat verband worden gezien als vorderingen die rechtstreeks voortvloeien

178 Vgl. HR 25 maart 1988, NJ 1989/200, m.nt. W.M. Kleijn (Staal Bankiers/Ambags
q.q.) met betrekking tot de zekerheidscessie van de vordering van een uittredende
vennoot uit hoofde van een voortzettingsregeling in een maatschapsovereenkomst.

179 HR 29 oktober 2004, JOR 2004/338, m.nt. A. van Hees, NJ 2006/203, m.nt. H.J.
Snijders (Van den Bergh/Van der Walle), r.o. 3.5.

180 Vgl. HR 29 oktober 2004, JOR 2004/338, m.nt. A. van Hees, NJ 2006/203, m.nt.
H.J. Snijders (Van den Bergh/Van der Walle). Anders: Biemans 2009, p. 99.

181 Vgl. de vorderingen die onder het begrip “dezelfde rechtsverhouding” vallen in de
zin van de art. 6:52 lid 2 BW (opschorting) en 6:130 BW (verrekening).

182 Vgl. TM, Parl. Gesch. Boek 6, p. 500 (verrekening ex art. 6:130 BW). Zie daarover
Faber 2005/253. Zie ook Rongen 2012/9.

183 Vgl. HR 3 december 2010, JOR 2011/63, m.nt. B.A. Schuijling (ING/Nederend
q.q.).
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uit de door de overeenkomst gecreëerde rechtsband tussen de contrac-
tanten. Het gegeven dat de overeenkomst niet geldig is geweest, doet daar
niet aan af.184

– Afdrachtvorderingen
214. De vraag naar voldoende rechtstreeks verband rijst in het bijzonder
bij toekomstige vorderingen die voortvloeien uit een bestaande rechtsver-
houding tussen de toekomstig schuldeiser en schuldenaar, maar die pas
ontstaan door een nadere handeling tussen beide of door één van deze
partijen, dan wel door of met een derde persoon. De eis dat de vorderin-
gen rechtstreeks moeten voortvloeien uit een bestaande rechtsverhouding
strekt vooral tot uitsluiting van toekomstige vorderingen uit een rechts-
verhouding die de ene partij in het algemeen verplicht gelden en goederen
af te dragen die hij als gevolg van andere rechtshandelingen ten behoeve
van de andere partij later onder zich krijgt. Dergelijke vorderingen staan in
een onvoldoende rechtstreeks verband tot die rechtsverhouding.

Het belangrijkste voorbeeld van deze categorie is de toekomstige
vordering van een rekeninghouder op zijn bank uit hoofde van de credite-
ring van zijn bankrekening met een van een derde afkomstig bedrag.185 De
bestaande rechtsverhouding tussen de rekeninghouder en bank vormt niet
de rechtstreekse grondslag voor de afdrachtvordering uit hoofde van de
creditering, maar wordt “slechts” geboekt in de tussen de rekeninghouder
en de bank bestaande rekening-courant. De rechtstreekse grondslag voor de
vordering is buiten de rechtsverhouding met de bank gelegen, namelijk in
de girale betaling of storting door de derde.186 Dit betekent dat de vor-
deringen ter zake van toekomstige banksaldi, voor zover zij het gevolg zijn
van stortingen door derden, niet vatbaar zijn voor stille cessie of verpanding
bij voorbaat.

Daarmee is niet gezegd dat dergelijke toekomstige vorderingen niet
openbaar bij voorbaat verpand kunnen worden. Zoals hiervoor al aan de
orde kwam, ontbreekt de eis van een bestaande grondslag bij de openbare
verpanding bij voorbaat van toekomstige vorderingen. Door mededeling

184 Vgl. TM, Parl. Gesch. Boek 6, p. 500; en MvA II, Parl. Gesch. Boek 6, p. 209.
185 Voor beslag is deze beperking terug te voeren op HR 7 juni 1929, NJ 1929/1285,

m.nt. P. Scholten (Staat/Buitenlandsche Bankvereeniging). Wat betreft stille ver-
panding bij voorbaat is zij recent door de Hoge Raad bevestigd in HR 17 februari
2012, JOR 2012/234, m.nt. B.A. Schuijling, NJ 2012/605, m.nt. F.M.J. Verstijlen
(Rabobank/Kézér q.q.).

186 Vgl. HR 10 januari 1975, NJ 1976/249, m.nt. B. Wachter (Giro/Standaardfilms) ter
zake van verrekening ex art. 53 lid 1 Fw. Zie daarover Faber 2005/453.
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van de verpanding aan de bank waar de rekening wordt (of zal worden)
aangehouden, kunnen ook de toekomstige vorderingen van de rekening-
houder op de bank uit hoofde van toekomstige creditsaldi bij voorbaat
door hem worden verpand.187 Vervolgens kan de pandhouder op de voet
van art. 3:246 lid 4 BW aan de pandgever de bevoegdheid verlenen om
– tot nader order of onder een ontbindende voorwaarde – de verpande
vordering uit hoofde van het creditsaldo te incasseren of anderszins
daarover feitelijk te beschikken. Op deze wijze kunnen de bestaande en
toekomstige vorderingen van een rekeninghouder uit hoofde van een bank-
rekening openbaar worden verpand, terwijl het resultaat praktisch gezien
overeenstemt met een stille verpanding.

Voor andersoortige rechtsverhoudingen die leiden tot algemene
afdrachtverplichtingen van gelden en goederen die de ene partij (de tussen-
persoon) ontvangt ten behoeve van de andere partij (de achterman) geldt
dezelfde benadering: de toekomstige vorderingen tot afdracht van de ach-
terman op de tussenpersoon die het gevolg zijn van andere rechtshande-
lingen vloeien onvoldoende rechtstreeks voort uit de rechtsverhouding die
tussen hen bestaat.188

215. Een uitzondering op het voorgaande kan gelden in die gevallen waarin
tevoren vaststaat dat de rechtsverhouding tussen de toekomstig schuldeiser
en schuldenaar is gericht op het ontvangen en afdragen van bepaalde door
partijen tevoren aangewezen gelden, zoals een incasso-opdracht aan een
advocaat of de inschakeling van een notaris bij de levering van een register-
goed. Uit de parlementaire toelichting volgt dat in die gevallen de concrete
afdrachtverplichting toch als voldoende rechtstreeks voortvloeiend uit de
rechtsverhouding kan worden aangemerkt.189 Als uitgangspunt heeft
daarom te gelden dat de toekomstige vorderingen tot afdracht van der-
dengelden jegens een advocaat of notaris reeds hun grondslag hebben in de

187 Zie ook MvA II, Parl. Gesch. Boek 3, p. 397.
188 Vgl. ook (ten aanzien van art. 53 lid 1 Fw) HR 27 januari 1989, NJ 1989/422, m.nt.

P. van Schilfgaarde (Otex/Steenbergen q.q.) en HR 15 april 1994, NJ 1994/607,
m.nt. P. van Schilfgaarde (Verhagen q.q./INB I).

189 MvA II, Parl. Gesch. Boek 3 (Inv. 3, 5 en 6), p. 1247.
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overeenkomst tussen de cliënt en de advocaat of notaris dat de laatstge-
noemde ten behoeve van die cliënt (specifieke) derdengelden zal ontvan-
gen.190 Dat de tussenpersoon vervolgens zelf een tussenpersoon inschakelt,
doet aan het voorgaande overigens niets af. Tussen de situatie waarin de
gelden door de tussenpersoon rechtstreeks zouden zijn ontvangen van de
schuldenaar, en die waarin de gelden door de schuldenaar zijn betaald aan
de lasthebber van de tussenpersoon, bestaat geen relevant verschil.191

Uit het voorgaande volgt dat het enkele gegeven dat de vordering
mede wordt teweeggebracht door een nadere handeling door een derde,
nog niet betekent dat een toekomstige vordering niet haar rechtstreekse
grondslag kan vinden in een bestaande rechtsverhouding tussen de toe-
komstig schuldeiser en schuldenaar. De uitsluiting van bepaalde afdracht-
vorderingen door het element “rechtstreeks”, is veeleer gelegen in de
abstractie (in de zin van een gebrek aan concretisering) in de onderlig-
gende rechtsverhouding. De betekenis van de eis dat de toekomstige
vordering rechtstreeks moet worden verkregen uit een bestaande rechts-
verhouding dient naar mijn mening daarom niet ruim geïnterpreteerd te
worden. Toekomstige vorderingen die ontstaan door een nadere hande-
ling, kunnen zeer wel voldoende rechtstreeks verband houden met een
reeds bestaande rechtsverhouding. Een typisch voorbeeld is de toekom-
stige vordering tot uitkering van de verzekerde op de verzekeraar uit
hoofde van een schadeverzekeringsovereenkomst. Deze vordering houdt
rechtstreeks verband met de verzekeringsovereenkomst, ongeacht of
het verzekerde risico zich verwezenlijkt door het handelen van een derde.
Een ander voorbeeld is de regresvordering van een hoofdelijke schulde-
naar (of borg) op zijn medeschuldenaar (of hoofdschuldenaar). De regres-
vordering is voor haar ontstaan afhankelijk van de betaling door de
hoofdelijk verbonden partij.192 Dat verhindert niet dat deze vordering

190 Zie ook Hof ’s-Hertogenbosch 22 januari 2013, JOR 2013/89, m.nt. A. Steneker
(Kaasnegotie). Een lastige kwestie in dit verband betreft de afdracht van gelden
door een coöperatie aan haar die zien op de verkoopopbrengsten van goederen die
het lid (statutair of contractueel verplicht) door de coöperatie moeten laten
verkopen. Zie reeds Rapport Landbouwkrediet 1960, p. 280 en Stein 1963, p. 6-7
over de onzekerheid omtrent het rechtstreeks voortvloeien uit een bestaande
rechtsverhouding van melk- en veilinggelden van een lid op zijn coöperatie. In
bevestigende – maar mijns inziens niet overtuigende – zin: Hof ’s-Hertogenbosch
16 augustus 2011, JOR 2012/25, m.nt. B.A. Schuijling (Rabobank Venray/Sunqua-
lity).

191 Vgl. HR 24 maart 1995, NJ 1996/447, m.nt. H.J. Snijders (Jahn/Nask) met betrek-
king tot derdenbeslag onder de tussenpersoon.

192 Vgl. HR 6 april 2012, JOR 2014/172, m.nt. N.E.D. Faber & N.S.G.J. Vermunt (ASR/
Achmea).
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rechtstreeks kan voortvloeien uit een bestaande rechtsverhouding die
bestaat tussen de toekomstig schuldeiser en toekomstig schuldenaar van
de regresvordering.193 Dit vindt onder meer bevestiging in de rechtspraak
van de Hoge Raad met betrekking tot art. 53 Fw.194

– Raam- en voorovereenkomsten
216. Verwant aan de hiervoor besproken problematiek is de vraag naar het
verband tussen een toekomstige vordering uit overeenkomst en de aan
deze overeenkomst ten grondslag liggende raamovereenkomst of voor-
overeenkomst. Zo kan tussen de toekomstige schuldeiser en schuldenaar
een afspraak bestaan over de (periodieke) levering van goederen en
diensten of de terbeschikkingstelling van gelden krachtens nog te sluiten
(nadere) overeenkomsten. Kan in deze gevallen worden gezegd dat de
vordering rechtstreeks voortvloeit uit de raam- of voorovereenkomst? Het
antwoord op deze vraag is mijns inziens genuanceerd. Enerzijds brengt
het gegeven dat de vordering mede haar oorsprong vindt in een nadere
handeling tussen beide partijen, nog niet met zich dat de vordering onvol-
doende rechtstreeks uit de raam- of voorovereenkomst voortvloeit.
Anderzijds mag men niet steeds aannemen dat het bestaan van de
raam- of voorovereenkomst een voldoende grondslag oplevert voor de
vorderingen die mede ontstaan door nadere handelingen onder die over-
eenkomst. In dit verband is van belang in hoeverre de raam- of voorover-
eenkomst de verplichting in het leven roept tot nader contracteren. Zo
zal een vrijblijvende raamovereenkomst, die partijen tot niets verplicht,
niet eenvoudig de grondslag kunnen opleveren van de vorderingen die
voortvloeien uit contracten die onder deze raamovereenkomst worden
aangegaan.195 Hetzelfde moet worden aangenomen voor het enkele gege-
ven dat partijen regelmatig zaken met elkaar hebben gedaan (vgl. art. 6:52
lid 2 BW).196 Bevat een overeenkomst daarentegen een concrete verplich-
ting tot het aangaan van nadere overeenkomsten, dan kan men zonder
bezwaar aannemen dat de vorderingen die uit deze nadere overeenkom-
sten zullen voortvloeien, reeds hun onmiddellijke grondslag vinden in de

193 Vgl. HR 16 oktober 2015, JOR 2016/20, m.nt. N.E.D. Faber & N.S.G.J. Vermunt (De
Lage Landen/Van Logtestijn q.q.).

194 Vgl. HR 18 december 1992, NJ 1993/734, m.nt. P. van Schilfgaarde (Harko/Groen-
Kelderman q.q.) en HR 9 juli 2004, JOR 2004/222, m.nt. J.J. van Hees (Bannenberg
q.q./NMB-Heller).

195 Vgl. Rongen 2012/941. Zie ook Houwing 1940, p. 82.
196 Vgl. Rongen 2012/941.
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onderliggende raam- of voorovereenkomst.197 Zo zou ik ook willen aan-
nemen dat het loon van de bemiddelaar voor het tot stand doen brengen
van bepaalde overeenkomsten tussen de opdrachtgever en derden al
rechtstreeks voortvloeit uit de bemiddelingsovereenkomst.198 Op verge-
lijkbare wijze kan een aanbod tot het sluiten van een overeenkomst, een
optierecht of een onderhandelingsfase de rechtstreekse grondslag vormen
van een toekomstige vordering die voortvloeit uit de aanvaarding van het
aanbod, het uitoefenen van het optierecht of het voltooien van de onder-
handelingen door wilsovereenstemming.199

5.3.3.5 Gevolgen van tussentijdse wijzigingen

217. Wanneer de rechtsverhouding waaruit toekomstige vorderingen
rechtstreeks zullen worden verkregen, wordt gewijzigd, rijst de vraag of
hierdoor een nieuwe, andere rechtsverhouding ontstaat die de bron van
de toekomstige vorderingen zal zijn. In het geval dat een andere rechts-
verhouding zou zijn ontstaan, kunnen de toekomstige vorderingen pas na
het ontstaan van deze nieuwe rechtsverhouding bij voorbaat stil gece-
deerd of verpand worden. De tussentijdse wijziging kan bestaan uit een
aanpassing of vervanging van de bestaande rechtsverhouding of uit een
vervanging van de daarbij betrokken partijen. Een wijziging van de rech-
ten en verplichtingen uit hoofde van een bestaande overeenkomst bete-
kent echter niet steeds dat de oorspronkelijke rechtsverhouding niet langer
de rechtstreekse grondslag voor de toekomstige vorderingen kan vor-
men.200 Hetzelfde geldt voor een vervanging van een partij bij de bestaande
rechtsverhouding.

Dat de rechtsverhouding waaruit de toekomstige vorderingen recht-
streeks voortvloeien eenvoudigweg blijft bestaan, doet zich voor indien de
(gehele of gedeeltelijke) rechtsverhouding onder bijzondere of algemene
titel overgaat op een derde. Een verkrijging van de rechtsverhouding onder
bijzonder titel doet zich voor bij een contractsoverneming (art. 6:159 BW) of

197 Vgl. Hof ’s-Hertogenbosch 2 februari 2010, JOR 2010/139, m.nt. B.A. Schuijling
(Nassau Beheer/Rabobank Breda) ten aanzien van een raamovereenkomst tot het
verrichten van onderhoud aan nader aan te wijzen objecten.

198 Vgl. echter Hof Arnhem 23 januari 2001, JOR 2001/101 (Lanfermeijer/SNS Bank)
met betrekking tot de toekomstige provisievorderingen van een assurantietussen-
persoon ten aanzien van toekomstige verzekeringsovereenkomsten die door zijn
bemiddeling tot stand zullen komen.

199 Vgl. Rongen 2012/939. Anders: Spierings 2013, p. 112-114 (aanbod); en Biemans
2009, p. 99 (koopoptie).

200 Vgl. HR 23 mei 2014, JOR 2014/252, m.nt. B.A. Schuijling (ABN Amro/UBO 35).
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de overgang van een huur- of pachtovereenkomst bij overdracht van de ver-
huurde of verpachte zaak (art. 7:226/361 BW).201 De bron voor de toekom-
stige vorderingen blijft eveneens in stand, indien de schuldenaar wordt
vervangen doordat zijn rechtsverhouding tot de toekomstig schuldeiser
onder algemene titel overgaat op een nieuwe partij, bijvoorbeeld als gevolg
van een fusie, (af)splitsing of erfopvolging.202

Buiten deze gevallen, waarin de rechtsverhouding als zodanig over-
gaat op een nieuwe partij, zal het in de regel minder eenvoudig zijn om
vast te stellen of de oorspronkelijke rechtsverhouding ook na wijziging
de bron van de toekomstige vorderingen blijft. In deze gevallen zal eerst
moeten worden vastgesteld of de gewijzigde rechtsverhouding nog steeds
“dezelfde rechtsverhouding” is als de oorspronkelijke. Vervolgens zal de
vraag moeten worden beantwoord of de toekomstige vorderingen recht-
streeks voortvloeien uit de rechtsverhouding in oorspronkelijke of aange-
paste vorm. Of hiervan sprake is, zal moeten worden beoordeeld door
uitleg van de rechtsverhouding tussen partijen in het licht van de omstan-
digheden van het geval.203 Dat de overeenkomst die aan de oorspronke-
lijke rechtsverhouding ten grondslag ligt, wordt vervangen (bijvoorbeeld
door novatie) of wordt opgevolgd door een andere overeenkomst, sluit
niet uit dat de onmiddellijke grondslag voor de toekomstige vorderingen
gehandhaafd blijft.204

201 Vgl. Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-II 2013/309.
202 Zo ook Rongen 2012/934.
203 Vgl. HR 23 januari 1998, NJ 1999/97, m.nt. J.B.M. Vranken (Jans/FCN) met

betrekking tot het bestaan van samenhangende rechtsverhoudingen. Vgl. ook
HR 21 januari 2000, JOR 2000/116, m.nt. N.E.D. Faber, NJ 2000/430, m.nt. A.R.
Bloembergen (Stet/Braaksma) met betrekking tot het voortvloeien van vorderin-
gen uit dezelfde rechtsverhouding in de zin van art. 6:130 lid 1 BW. Zie HR 23 mei
2014, JOR 2014/252, m.nt. B.A. Schuijling (ABN Amro/UBO 35) voor een geval
waarin het oordeel van het hof wegens motiveringsgebreken is gecasseerd.

204 Vgl. Rongen 2012/934 (aarzelend). Vgl. de procedures die ten grondslag liggen aan
HR 23 februari 2001, NJ 2001/431, m.nt. J.B.M. Vranken, en m.nt. Th.M. de Boer
(X/Overes q.q.) over de vraag of een toekomstige vordering tot uitkering recht-
streeks voortvloeide uit een – later meermaals hernieuwde – schadeverzekering.
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5.3.4 Periodieke stille cessie/verpanding

218. De beperking van art. 3:94 lid 3/239 lid 1 BW verhindert dat met één
handeling alle toekomstige vorderingen van een persoon stil gecedeerd/
verpand kunnen worden. Voor deze wettelijke beperking bestaan twee
praktische ‘oplossingen’: een openbare cessie/verpanding of een periodieke
(herhaalde) stille cessie/verpanding.205

Voor zover de toekomstige vorderingen vooralsnog geen recht-
streekse grondslag hebben in een reeds bestaande rechtsverhouding,
maar de toekomstige schuldenaar reeds bekend is, kunnen de vorderingen
zonder bezwaar bij voorbaat openbaar worden verpand of gecedeerd. Zoals
hiervoor reeds aan de orde kwam, geldt voor de openbare cessie of verpan-
ding bij voorbaat niet de beperking dat de toekomstige vordering recht-
streeks moet voortvloeien uit een ten tijde van de levering reeds bestaande
rechtsverhouding.206

Is de toekomstige schuldenaar van de vorderingen nog niet bekend,
dan vormt de openbare cessie of verpanding bij voorbaat geen alternatief.
In dat geval resteert slechts de optie om periodiek een aanvullende ces-
sie of verpanding te verrichten waarbij steeds de nieuwe daarvoor vatbare
(huidige en toekomstige) vorderingen worden geleverd of verpand. In de
bancaire kredietverlening is de periodieke stille verpanding van vorde-
ringen de gebruikelijke methode om de nakoming te bewerkstelligen van
de verplichting van de kredietnemer jegens de bank tot vestiging van zeker-
heid op al zijn huidige en toekomstige vorderingen. De administratieve las-
ten die gepaard gaan met een periodieke verpanding kunnen sterk worden
verlicht. De toelaatbaarheid van een generieke omschrijving van de te ver-
panden vorderingen heeft de rol van de pandgever gereduceerd tot het
enkele ondertekenen van een gestandaardiseerde aanvullende pandakte. De

205 Janssen 1992, p. 157-166, heeft verdedigd dat de verpanding bij voorbaat kan
worden verrichten onder opschortende voorwaarde van het ontstaan van de
rechtsverhouding die de grondslag vormt voor de toekomstige vordering. Deze
opvatting moet worden verworpen. Bij gebreke van een bestaande rechtsverhou-
ding is een stille verpanding bij voorbaat simpelweg ongeldig. Het verrichten van
die handeling onder de genoemde opschortende voorwaarde is mijns inziens
evenmin mogelijk.

206 Indien de cessionaris of pandhouder daarbij de bevoegdheid tot incasso (voor-
waardelijk of tot een nadere mededeling) verleent aan de cedent/pandgever,
ontstaat een toestand die praktisch overeenstemt met een stille cessie of verpan-
ding bij voorbaat. De teruggave van de bevoegdheid om de betreffende vordering
te incasseren kan bij pandrecht worden gebaseerd op art. 3:246 lid 4 BW. Bij cessie
kan zij worden gebaseerd op een contractuele (privatieve) machtiging (vgl. art.
7:424 jo. 423 BW) van de cedent door de cessionaris.
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herhaalde medewerking van de pandgever aan het opmaken van de aan-
vullende pandaktes (pandlijsten) kan door de pandhouder worden verricht
als vertegenwoordiger van de pandgever. De vertegenwoordigingsbe-
voegdheid van de pandhouder tot verpanding van vorderingen wordt
gebaseerd op een daartoe strekkende en door de pandgever verstrekte
(onherroepelijke) volmacht.207 Deze volmacht kan vormvrij worden ver-
leend. Dat de volmacht strekt tot het verrichten van een rechtshandeling
waarvoor een authentieke akte of geregistreerde onderhandse akte is
vereist, brengt – zonder een daartoe strekkend wettelijk voorschrift – nog
niet met zich dat de volmacht ook in deze vorm moet worden verleend.208

5.3.5 Verzamelakte

5.3.5.1 Algemeen

219. De aanvullende verpandingen die op basis van een volmacht namens
verscheidene pandgevers worden verricht, kunnen in een gezamenlijke
akte worden gecombineerd. In dit verband rijst de vraag of de vertegen-
woordigde pandgevers met naam genoemd dienen te worden in de ver-
zamelakte. De specifieke vermelding van alle volmachtgevers zal bij een
periodieke verpanding aan de bank een ondoenlijke, althans een onprak-
tische opgave zijn. In de meest bondige vorm omvat de akte slechts een
generieke omschrijving van de pandgevers. De pandhouder kan in dat
geval alle aanvullende stille verpandingen, zonder inhoudelijke aanpas-
sing van de pandakte, namens alle pandgevers die hem daartoe volmacht
hebben verstrekt met één gestandaardiseerde pandakte bewerkstelligen.
De geldigheid van deze variant, een verzamelpandakte met generieke
omschrijving van de pandgevers, is door de Hoge Raad bevestigd in de
arresten HR 3 februari 2012, JOR 2012/200, NJ 2012/261 (Dix q.q./ING)
en HR 1 februari 2013, JOR 2013/155, NJ 2013/156 (Van Leuveren q.q./
ING). De constructie wordt gehanteerd door banken, maar zij leent zich
evenzeer voor toepassing door andere partijen.209

207 Vgl. HR 20 september 2002, NJ 2004/182, m.nt. W.M. Kleijn (Mulder q.q./Rabo-
bank).

208 Vgl. HR 25 februari 1987, NJ 1987/657, m.nt. W.C.L. van der Grinten; TM en MvA
II, Parl. Gesch. Boek 3, p. 263-265; en Asser/Van der Grinten & Kortmann 2-I 2004/
26. Zie ook HR 1 februari 2013, JOR 2013/155, m.nt. B.A. Schuijling & N.E.D.
Faber, NJ 2013/156, m.nt. F.M.J. Verstijlen (Van Leuveren q.q./ING).

209 Vgl. Verstijlen 2013b, die het gebruik van de constructie door leveranciers of hun
brancheorganisaties bepleit.
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De geldigheid van de verzamelakte-constructie houdt verband met
aspecten van vertegenwoordiging, het risico op antedatering van de ver-
zamelakte en, tot slot, de potentiële ondermijning van het grondslagver-
eiste van art. 3:239 lid 1 BW. Deze aspecten komen hierna achtereenvolgens
aan de orde.

5.3.5.2 Vertegenwoordigingsaspecten

220. De (generieke) vertegenwoordiging van meerdere pandgevers door
de pandhouder krachtens volmacht roept enkele vragen op van vertegen-
woordigingsrecht. Zo rijst de vraag naar de mate waarin de pandhouder,
zoals in de regel het geval zal zijn, bij algemene voorwaarde een onher-
roepelijke volmacht met recht van substitutie mag bedingen. Ook handelt
de pandhouder in dubbele hoedanigheid, namelijk zowel in eigen naam
als namens de pandgevers.

– Onherroepelijkheid/substitutie
221. Ter verzekering van het voortbestaan van de volmacht zal in de regel
de bevoegdheid van de volmachtgever tot herroeping (art. 3:72, aanhef en
onder c, BW) worden uitgesloten. De onherroepelijkheid van een vol-
macht leidt ertoe dat de volmachtgever de volmacht niet door herroeping
kan beëindigen. Een latere herroeping door de volmachtgever blijft simpel-
weg zonder effect.210 Slechts voor zover de volmacht strekt tot het ver-
richten van een rechtshandeling in het belang van de gevolmachtigde of
een derde, kan de volmachtgever bepalen dat de volmacht onherroepelijk
is (art. 3:74 lid 1 BW). Een aan de pandhouder verstrekte onherroepelijke
volmacht tot de verpanding van vorderingen voldoet aan deze eisen, nu
de volmachtgever zich jegens de gevolmachtigde tot verrichten van deze
rechtshandeling heeft verplicht en de volmacht het belang van de pand-
houder dient dat de vestiging van het pandrecht daadwerkelijk zal plaats-
vinden. De omstandigheid dat het niet langer de volmachtgever is die het
moment bepaalt waarop de verpanding plaatsvindt, maar de gevolmach-
tigde, doet aan de geldigheid van de onherroepelijkheid niet af.211

210 Asser/Van der Grinten & Kortmann 2-I 2004/68-69. Vgl. HR 19 december 1969, NJ
1970/154, m.nt. G.J. Scholten (Lindeboom/Gemeente Amsterdam) met betrekking
tot een onherroepelijk aanbod.

211 HR 3 februari 2012, JOR 2012/200, m.nt. B.A. Schuijling, NJ 2012/261, m.nt. F.M.J.
Verstijlen (Dix q.q./ING), r.o. 4.4.4.
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De gevolmachtigde pandhouder kan op zijn beurt de vestiging van
het pandrecht feitelijk uitbesteden aan een derde. Deze derde partij zal
daarbij zowel de pandhouder als de pandgever moeten vertegenwoordi-
gen. De pandhouder kan hem deze bevoegdheden verlenen; namens zich-
zelf bij volmacht en namens de pandgever bij wijze van subvolmacht. De
gevolmachtigde kan een subvolmacht verlenen indien hem deze bevoegd-
heid is verleend door de volmachtgever (art. 3:64 BW). Behoudens een
afwijkende bepaling door de volmachtgever, wordt dit ‘recht van sub-
stitutie’ geacht in een onherroepelijke volmacht te zijn begrepen (art. 3:74
lid 3 BW).

– Selbsteintritt/dienen van twee heren
222. Bij de vestiging van het pandrecht treedt de pandhouder op in een
dubbele hoedanigheid. Hij is namelijk zowel uit eigen hoofde (als pand-
houder) als gevolmachtigde van de pandgever partij bij de rechtshande-
ling. De bevoegdheid voor de gevolmachtigde om zich als wederpartij
van de volmachtgever op te werpen, een zogenoemde Selbsteintritt, wordt
beperkt door art. 3:68 BW. Op grond van dit wetsartikel kan een gevol-
machtigde, tenzij anders is bepaald, slechts dan als wederpartij van de
volmachtgever handelen wanneer de inhoud van de te verrichten rechts-
handeling zo nauwkeurig vaststaat, dat strijd tussen beider belangen is
uitgesloten. Indien de volmacht het verrichten van een specifiek omschre-
ven rechtshandeling betreft waartoe de volmachtgever zich ten opzichte
van de gevolmachtigde heeft verbonden, zoals het verpanden van vorde-
ringen, is strijd tussen de belangen van de volmachtgever en gevolmach-
tigde uitgesloten. De gevolmachtigde is in dat geval immers niet in staat
de te verrichten rechtshandeling te eigen bate te beïnvloeden.212 Indien
de volmachtgever de gevolmachtigde uitdrukkelijk de bevoegdheid heeft
verleend tot het optreden als wederpartij bij de vestiging van het pand-
recht, zal steeds sprake zijn van een toelaatbare Selbsteintritt. Aan een
toetsing van deze bevoegdheid op de aanwezigheid van tegenstrijdige
belangen komt men dan niet meer toe.213 De dubbele hoedanigheid van
de pandhouder bij een verpanding krachtens volmacht staat in beide
gevallen niet aan de geldigheid van de verpanding in de weg.

212 HR 3 februari 2012, JOR 2012/200, m.nt. B.A. Schuijling, NJ 2012/261, m.nt. F.M.J.
Verstijlen (Dix q.q./ING), r.o. 4.5.2. Vgl. Asser/Van der Grinten & Kortmann 2-I
2004/15 en Van Schaick 2011/36.

213 Vgl. MvA II, Parl. Gesch. Boek 3, p. 276.
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Mocht de pandhouder een derde een (sub)volmacht verlenen om
hem en de pandgever te vertegenwoordigen bij het vestigen van de pand-
akte, dan ontstaat een toestand van het “dienen van twee heren” door de
derde. Hij vertegenwoordigt als gevolmachtigde beide partijen bij de
rechtshandeling waardoor het risico kan bestaan dat hij het belang van
de ene partij laat prevaleren boven dat van de ander. Hoewel verwant aan
de Selbsteintritt, valt dit potentiële belangenconflict buiten de reikwijdte
van art. 3:68 BW. Het dienen van twee heren heeft geen gevolgen voor
de vertegenwoordigingsbevoegdheid van de gevolmachtigde en daarmee
voor de geldigheid van de door hem tot stand gebrachte rechtshandeling.
De gevolmachtigde kan in de verhouding tot zijn volmachtgevers wel
schadeplichtig zijn.214 Bij een (sub)volmacht tot het vestigen van de pand-
rechten waartoe de beiden gevolmachtigden zich hebben verbonden, zal
echter – op vergelijkbare voet als ten aanzien van Selbsteintritt – geen
sprake zijn van een belangenconflict.

– Onredelijk bezwarende algemene voorwaarde?
223. Niet zelden zal de volmachtverlening door de pandgever het karakter
dragen van een algemene voorwaarde. Daarvoor volstaat immers dat de
volmacht is opgesteld als een beding dat is bestemd om (ongewijzigd) in
een aantal overeenkomsten te worden opgenomen (art. 6:231, onder a, BW).
Daarvan is niet alleen sprake indien een volmachtbeding onderdeel uit-
maakt van een door de pandhouder gehanteerde set algemene voorwaar-
den, maar bijvoorbeeld ook als het als een standaardbeding is opgenomen
in de (stam)pandakte. In dit verband rijst de vraag of het volmachtbeding
onredelijk bezwarend is voor de wederpartij en aldus vernietigbaar is op
grond van art. 6:233, aanhef en onder a, BW.215 Het komt daarbij aan op alle
omstandigheden van het geval, waaronder uitdrukkelijk de aard en de ove-
rige inhoud van de overeenkomst, de wijze waarop de voorwaarden tot
stand zijn gekomen en dewederzijds kenbare belangen van partijen. Andere
relevante omstandigheden zijn bijvoorbeeld de economische of maatschap-
pelijke positie van partijen, hun onderlinge verhouding en de mate waarin
de wederpartij zich de strekking van het beding bewust is geweest.216 Is de

214 MvA II, Parl. Gesch. Boek 3, p. 276-277. Vgl. art. 7:417 BW. Zie echter ook Van
Schaick 2011/38, waar een analoge toepassing van art. 3:68 BW wordt bepleit.

215 Of dat de werking van het beding wordt beperkt op grond van de redelijkheid en
billijkheid (art. 6:248 lid 2 BW). Vgl. HR 14 juni 2002, NJ 2003/112, m.nt. J. Hijma
(Bramer/Hofman).

216 HR 3 februari 2012, JOR 2012/200, m.nt. B.A. Schuijling, NJ 2012/261, m.nt. F.M.J.
Verstijlen (Dix q.q./ING), r.o. 4.4.2. Vgl. HR 19 mei 1967, NJ 1967/261, m.nt. G.J.
Scholten (Saladin/HBU). Zie ook Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/482.
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wederpartij een natuurlijk persoon, die niet handelt in de uitoefening van
een beroep of bedrijf (een consument) dan geldt bovendien op grond van
art. 6:237, aanhef en onder n, BW dat een beding dat bepaalt dat een door de
wederpartij verleende volmacht onherroepelijk is, wordt vermoed onrede-
lijk bezwarend te zijn.

In het arrest Dix q.q./ING heeft de Hoge Raad geoordeeld over het
vermeende onereuze karakter van een onherroepelijke volmacht tot ver-
panding in de algemene voorwaarden van een bank tegenover een zake-
lijke cliënt. Volgens de Raad brengt een kredietovereenkomst tussen een
bank en een zakelijke cliënt naar haar aard mee dat de bank een voor haar
wederpartij kenbaar belang heeft zich zekerheid te verschaffen voor terug-
betaling van het verstrekte krediet. Dit geldt nog sterker indien in de
kredietovereenkomst is bepaald dat de kredietnemer alle huidige en
toekomstige bedrijfsactiva aan de kredietgever verpandt. De belangen
van de wederpartij worden niet ernstig geschaad, maar juist gediend met
de verpandingconstructie. De bank zal hierdoor in het algemeen bereid
zijn onder ruimere voorwaarden tot kredietverlening over te gaan en deze
voort te zetten. Dat de bank in het algemeen de economisch of maatschap-
pelijk sterkere partij zal zijn, draagt op zichzelf niet ertoe bij de volmacht-
constructie onredelijk bezwarend te achten tegenover de kredietnemer. De
onherroepelijkheid van de volmacht doet daar niet aan af voor zover deze
voldoet aan de vereisten van art. 3:74 BW. Relevant is voorts de mate van
bewustzijn bij de kredietnemer/volmachtgever met betrekking tot zijn
verplichting tot verpanding van al zijn toekomstige vorderingen aan de
bank. Tot slot wijst de Hoge Raad op het grote belang dat voor de toetsing
van algemene voorwaarden wordt gehecht aan overleg tussen de gebrui-
kers en representatieve organisaties van hun wederpartijen. In dat ver-
band is relevant dat het volmachtbeding zakelijk gelijk is aan het vol-
machtbeding in art. 24 lid 1, aanhef en onder c, van de Algemene
Bankvoorwaarden (2009), die door de Nederlandse Vereniging van Ban-
ken zijn opgesteld in overleg met de Consumentenbond.217

Hoewel de toetsing van een algemene voorwaarde afhankelijk blijft
van de concrete omstandigheden van het geval, kan op basis van het
voorgaande worden aangenomen dat een onherroepelijk volmachtbeding
strekkende tot verpanding in de regel niet onredelijk bezwarend is voor de
kredietnemer.

217 HR 3 februari 2012, JOR 2012/200, m.nt. B.A. Schuijling, NJ 2012/261, m.nt. F.M.J.
Verstijlen (Dix q.q./ING), r.o. 4.4.3-4.4.6.
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– Generieke aanduiding
224. Een generieke vermelding van de pandgevers in de pandakte is in
ieder geval niet problematisch vanuit het perspectief van het vereiste van
voldoende bepaaldheid van de te verpanden vorderingen. Voor voldoen-
de bepaaldheid komt het immers erop aan of de te verpanden vorderingen
– eventueel achteraf – identificeerbaar zijn aan de hand van de akte.218 Een
generieke omschrijving van de te verpanden vorderingen, waaronder
een generieke omschrijving van de pandgevers, staat hieraan niet in de
weg.219 Een generieke vermelding van de pandgevers is ook afdoende om
te voldoen aan de eis dat de gevolmachtigde in naam van de volmacht-
gever handelt. Een gevolmachtigde kan zijn volmachtgever immers pas
binden als hij namens deze ander handelt, zo volgt uit de art. 3:60 lid 1
jo. 3:66 lid 1 BW.

In dit verband staat voorop dat het element dat de gevolmachtigde
“in naam van” de volmachtgever moet handelen ruim mag worden opge-
vat. Het noemen van de naam van de volmachtgever is niet noodzakelijk.
Het antwoord op de vraag of iemand jegens een ander bij het verrichten
van een rechtshandeling al dan niet in naam van de volmachtgever is
opgetreden, hangt af van hetgeen hij en die ander daaromtrent jegens
elkaar hebben verklaard en over en weer uit elkaars verklaringen en gedra-
gingen hebben afgeleid enmochten afleiden.220 In de parlementaire geschie-
denis is hierover opgemerkt dat het niet beslissend is in hoeverre de
wederpartij op de hoogte was of is gebracht van de identiteit van de degene
voor wie de tussenpersoon handelde. Het gaat vooral om hetgeen partijen
hebben aangenomen of mogen aannemen omtrent de hoedanigheid waarin
de tussenpersoon is opgetreden (Kribbebijter-criterium).221 Als de tussen-
persoon als gevolmachtigde handelt, zal uiteindelijk wel duidelijk moeten
worden wie de volmachtgever is teneinde de verrichte rechtshandeling aan
hem te kunnen toerekenen.

Dat een onmiddellijke bekendheid van de wederpartij met de naam
van de volmachtgever niet is vereist, wordt geïllustreerd door de figuur
van de “nader te noemen meester” in art. 3:67 BW.222 Op grond van deze

218 Zie nr. 140.
219 HR 3 februari 2012, JOR 2012/200, m.nt. B.A. Schuijling, NJ 2012/261, m.nt. F.M.J.

Verstijlen (Dix q.q./ING), r.o. 4.6.1-4.6.3. Anders nog: Hof Arnhem 4 mei 2010,
JOR 2010/160, m.nt. N.E.D. Faber (Wiegerink/IFN).

220 Vgl. NvW, Parl. Gesch. Boek 3, p. 256; HR 11 maart 1977, NJ 1977/521, m.nt. G.J.
Scholten (Stolte/Schiphoff); en HR 28 juni 1996, NJ 1997/494, m.nt. W.M. Kleijn
(Moksel/KVV). Zie ook Asser/Van der Grinten & Kortmann 2-I 2004/75.

221 NvW, Parl. Gesch. Boek 3, p. 256-257. Zie ook Asser/Van der Grinten & Kortmann
2-I 2004/75.

222 NvW, Parl. Gesch. Boek 3, p. 256-257.
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bepaling kan de tussenpersoon zich de bevoegdheid voorbehouden om
nader te bepalen wie partij bij de rechtshandeling zal zijn. Indien hij de
naam van de volmachtgever (de meester) tijdig noemt, is sprake van verte-
genwoordigend handelen. Noemt hij de naam van de volmachtgever niet
(tijdig), dan is hij in beginsel zelf gebonden. In de context van de ver-
zamelakte staat echter vast dat de pandhouder zonder voorbehoud in een
vertegenwoordigende hoedanigheid partij zal zijn bij de pandakte. Van
een handelen namens een “nader te noemen meester” kan om die reden
geen sprake zijn. In dit geval resteert nog slechts de vraag naar de iden-
titeit van de volmachtgevers jegens de pandhouder als wederpartij.

De niet-specifieke vermelding van de volmachtgever is als vorm van
vertegenwoordiging veeleer verwant aan die waarbij de vertegenwoordi-
ger handelt in naam van een niet genoemde meester. In dat geval staat
weliswaar vast dat de gevolmachtigde heeft gehandeld als vertegenwoor-
diger, maar blijft de identiteit van de gevolmachtigde (vooralsnog) onbe-
kend (disclosed agency with an unnamed principal).223 Deze figuur staat op
gespannen voet met het principe dat de gevolmachtigde namens de vol-
machtgever moet handelen. In dit verband wordt daarom aangenomen
dat de gevolmachtigde slechts vertegenwoordigend heeft kunnen hande-
len indien de identiteit van de volmachtgever voor de wederpartij vol-
doende vaststaat.224 Waar nodig kan de wederpartij de gevolmachtigde
verzoeken om de identiteit van de volmachtgever te openbaren.225 Voor
een niet-specifieke vermelding dient mijns inziens hetzelfde te gelden.

Indachtig het hiervoor genoemde Kribbebijter-criterium, is in de con-
text van een verzamelakte beslissend of de identiteit van vertegenwoor-
digde pandgevers voor de pandhouder kan enmagworden afgeleid uit hun
wederzijdse verklaringen. Een specifieke vermelding van de namen van de
pandgevers is daarbij niet noodzakelijk. Een meer generieke omschrijving
van de gevolmachtigden kan eveneens voldoende zijn, mits de pandhou-
der als verkrijger van het pandrecht heeft kunnen begrijpen wie de pand-
gevers zijn. Nu de pandhouder bij een verzamelakte mede optreedt namens
deze pandgevers op grond van aan hem verstrekte volmachten, zal hier-
over praktisch geen misverstand kunnen bestaan.226 Een omschrijving van

223 Zie Meijer 1999, p. 693-695; Dammingh 2002, p. 191-192; en Asser/Van der Grinten
& Kortmann 2-I 2004/78.

224 Vgl. Asser/Van der Grinten & Kortmann 2-I 2004/78.
225 Vgl. Meijer 1999, p. 693 en Dammingh 2002, p. 191-192.
226 Zie ook Steneker 2012/49.
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de pandgevers als “iedere persoon, die de pandhouder volmacht heeft gege-
ven tot de verpanding van vorderingen”, kan hierdoor tot een geldige ver-
panding leiden.

Dat een generieke omschrijving van de volmachtgevers in de pand-
akte geen obstakel hoeft te vormen voor een geldige vertegenwoordiging
door de gevolmachtigde, wordt bevestigd in het arrest Dix q.q./ING. De
omstandigheden dat de namen van de pandgevers niet in de onderhandse
verzamelpandakte zijn vermeld en dat de pandgevers alleen generiek zijn
omschreven, staan volgens de Hoge Raad niet in de weg aan een rechts-
geldige verpanding van hun vorderingen op derden. Ook een generieke
omschrijving kan tot een geldige verpanding leiden indien aan de hand
van de gegeven omschrijving kan worden bepaald wie de pandgevers
zijn.227 Het is opvallend te noemen dat de Hoge Raad de rechtsgeldigheid
van het vertegenwoordigend handelen ogenschijnlijk uitsluitend plaatst
in de sleutel van voldoende bepaaldheid van de verpande vorderingen.228

Hier lijkt ten onrechte het criterium dat geldt voor voldoende bepaaldheid
te worden toegepast op de vraag of “in naam van” de volmachtgever is
gehandeld. Aan de juistheid van de uitkomst doet dit overigens niet af.
Het oordeel is namelijk, zoals hiervoor aan de orde kwam, ook volledig te
rijmen met het op deze vraag toe te passen Kribbebijter-criterium.229

5.3.5.3 Antedateringsrisico

225. Bij het regelmatig gebruik van verzamelakten met identieke en gene-
rieke inhoud, bestaat een risico op antedatering. Een verzamelakte biedt
niet subiet duidelijkheid over de te verpanden vorderingen en de pand-
gevers. Door een volmacht of overeenkomst die de titel van verpanding
behelst te voorzien van een vroegere datum kan worden geprobeerd om
de verpanding van de vorderingen van een bepaalde pandgever alsnog
onder het bereik van een (eerdere) verzamelakte te brengen.230 Tegen deze
vorm van antedatering bestaat geen bijzondere bescherming. De registra-
tie van de verzamelakte beschermt immers slechts tegen antedatering van
de pandakte zelf.

227 HR 3 februari 2012, JOR 2012/200, m.nt. B.A. Schuijling, NJ 2012/261, m.nt. F.M.J.
Verstijlen (Dix q.q./ING). In deze zin reeds Asser/Van Mierlo & Van Velten 3-VI*
2010/223.

228 Met het derde cassatiemiddel was de geldigheid van het vertegenwoordigend
optreden namelijk uitdrukkelijk aan de kaak gesteld.

229 Zie ook Steneker 2012/49.
230 In deze zin Hof Arnhem 4 mei 2010, JOR 2010/160, m.nt. N.E.D. Faber (Wiege-

rink/IFN).
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Mede in verband met het antedateringsrisico stelt de Hoge Raad
voor rechtsgeldigheid van een verpanding door middel van een verzame-
lakte de eis dat de eerdere datering vaststaat van zowel de akte waarin de
titel voor de verpanding ligt besloten, als de akte waarbij de volmacht is
verleend.231 De eerdere datering kan blijken uit de registratie van deze
akten, maar zij kan ook op andere wijzen worden aangenomen. Bij betwis-
ting van de datering ligt het in beginsel op de weg van degene die zich op
de akte beroept, om de juistheid van de datering te bewijzen.232

Het vaststaan van de datering is daarmee niet meer dan een bewijs-
rechtelijke eis. Bij betwisting van de geldigheid van het pandrecht door de
pandgever zal de pandhouder in de regel het benodigde bewijs eenvoudig
kunnen leveren. De door de pandgever ondertekende onderhandse akten
die de titel voor de verpanding en volmachtverlening behelzen, hebben op
grond van art. 157 lid 2 Rv namelijk dwingende bewijskracht tussen de
pandhouder en de pandgever, ook ten aanzien van de datering. Tegen dit
dwingend bewijs staat in beginsel tegenbewijs open, dat door alle mid-
delen geleverd mag worden.233 De pandgever zal vervolgens door het
leveren van tegenbewijs op zijn minst aannemelijk moeten maken dat
deze datering onjuist is.234 De curator van een gefailleerde pandgever
bevindt zich bewijsrechtelijk in dezelfde (lastige) positie.235 De enkele
omstandigheid dat de pandgever door vertegenwoordiging door de pand-
houder partij is geworden bij de onderhandse akte, doet niet af aan de
dwingende bewijskracht van de pandakte.236

De afzonderlijke registratie van de titel en volmacht lijkt overigens
niet meer mogelijk sinds de inwerkingtreding van de Wet elektronische
registratie notariële akten (Stb. 2012, 648) op 1 januari 2013. Het huidige

231 HR 3 februari 2012, JOR 2012/200, m.nt. B.A. Schuijling, NJ 2012/261, m.nt. F.M.J.
Verstijlen (Dix q.q./ING), r.o. 4.6.4; en HR 1 februari 2013, JOR 2013/155, m.nt.
B.A. Schuijling & N.E.D. Faber, NJ 2013/156, m.nt. F.M.J. Verstijlen (Van Leuveren
q.q./ING), r.o. 4.5.2.

232 HR 1 februari 2013, JOR 2013/155, m.nt. B.A. Schuijling & N.E.D. Faber, NJ 2013/
156, m.nt. F.M.J. Verstijlen (Van Leuveren q.q./ING), r.o. 4.5.2.

233 Art. 151 lid 1 en 2 Rv.
234 Vgl. de art. 150-152 en 157 lid 2 Rv; HR 5 januari 2001, NJ 2001/612, m.nt. W.D.H.

Asser (Brooke Holland/Overes q.q.); en HR 16 maart 2007, NJ 2008/219, m.nt.
C.J.M. Klaassen (Wooning/Wooning).

235 Vgl. 123 Fw; HR 6 oktober 1989, NJ 1990/323, m.nt. J.B.M. Vranken (Timmer-
mans/Heutink q.q.); en HR 5 januari 2001, NJ 2001/612, m.nt. W.D.H. Asser
(Brooke Holland/Overes q.q.).

236 Dat laat onverlet dat deze omstandigheid een rol kan spelen bij de waardering van
het door de pandgever geleverde tegenbewijs.
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regime van de Registratiewet 1970 staat nog slechts registratie van onder-
handse akten toe in die gevallen waarin registratie een wettelijk vormver-
eiste is.237 Naar de letter van de wet is daarvan geen sprake in het geval van
afzonderlijke aktes die slechts een volmacht of een titel tot verpanding
bevatten.

5.3.5.4 Ondermijning van art. 3:239 lid 1 BW

226. De verzamelakteconstructie roept, naast juridisch-technische kwesties
omtrent vertegenwoordiging, ook de vraag op naar een eventuele strijdig-
heid met de strekking van art. 3:239 lid 1 BW. Deze wetsbepaling sluit
immers de stille verpanding bij voorbaat van absoluut toekomstige vorde-
ringen uit, teneinde andere schuldeisers verhaalsmogelijkheden te bieden
op deze vorderingen. Echter, de verpandingsconstructie zorgt ervoor dat
absoluut toekomstige vorderingen vrijwel onmiddellijk na hun ontstaan
met een stil pandrecht van de bank worden belast op eenvoudige wijze en
zonder tussenkomst van de pandgever door registratie van de verzame-
lakte door de pandhouder. Het algemene bezwaar dat de constructie art.
3:239 lid 1 BW onaanvaardbaar ondergraaft omdat het de verhaalsmoge-
lijkheden van concurrente schuldeisers vrijwel illusoir maakt, is verwor-
pen in het arrest Dix q.q./ING.238

Volgens de Hoge Raad is de constructie niet gemakkelijk te vereni-
gen met de in de wetsgeschiedenis gemaakte opmerking dat art. 3:239
lid 1 BW ruimte laat voor concurrente schuldeisers die in de praktijk in
belangrijke mate op derdenbeslag zijn aangewezen. De constructie leidt
echter niet tot een onaanvaardbare ondergraving van de wetsbepaling.
Hoewel de Hoge Raad erkent dat de concurrente schuldeisers feitelijk niet
of nauwelijks verhaal kunnen nemen op de vorderingen (en overige goe-
deren) van bedrijven en dat de uitgangspunten van de art. 3:276 (verhaals-
recht op alle goederen van de schuldenaar) en 3:277 BW (gelijkheid van
schuldeisers) wat betreft concurrente schuldeisers verregaand zijn uit-
gehold, staat de strekking van art. 3:239 lid 1 BW niet aan de constructie in
de weg.239 De Hoge Raad geeft hiervoor drie argumenten.240 Redenge-
vend is ten eerste dat art. 3:239 lid 1 BW een tegemoetkoming vormt aan

237 Art. 1 lid 2, aanhef en onder b, Registratiewet 1970.
238 Nogmaals in HR 1 februari 2013, JOR 2013/155, m.nt. B.A. Schuijling & N.E.D.

Faber, NJ 2013/156, m.nt. F.M.J. Verstijlen (Van Leuveren q.q./ING), r.o. 4.1.
239 HR 3 februari 2012, JOR 2012/200, m.nt. B.A. Schuijling, NJ 2012/261, m.nt. F.M.J.

Verstijlen (Dix q.q./ING), r.o. 4.8.1-4.8.3.
240 HR 3 februari 2012, JOR 2012/200, m.nt. B.A. Schuijling, NJ 2012/261, m.nt. F.M.J.

Verstijlen (Dix q.q./ING), r.o. 4.9.1-4.9.4.
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de wensen van de praktijk om vorderingen stil te verpanden, mede in het
belang van een vlot functionerend kredietverkeer.241 Ten tweede zijn de
concurrente schuldeisers (indirect) gebaat door de constructie, in de zin
dat de financiering van bedrijven erdoor wordt bevorderd, zodat kredie-
ten ruimer worden verleend en in kritieke situaties minder snel aanleiding
bestaat de financiering te staken. Ook de belangen van andere betrokke-
nen bij het bedrijf, met name van de werknemers, zijn daarmee gediend.
Ten derde gaat de Hoge Raad ervan uit dat schuldeisers bij het aangaan
van overeenkomsten met een bedrijf zich zoveel mogelijk zullen instellen
op de omstandigheid dat er niet of nauwelijks verhaal mogelijk zal zijn op
het vermogen van hun wederpartij. Schuldeisers die goederen leveren of
diensten verrichten, staan in het algemeen voldoende mogelijkheden ter
beschikking voor de voldoening of het verhaal van hun vorderingen, zoals
het bedingen van een eigendomsvoorbehoud of zekerheid.242

De Hoge Raad doet de nodige moeite om de geldigheid van de ver-
zamelpandakteconstructie te rechtvaardigen. De reden daarvoor lijkt te
liggen in de strekking die hij toekent aan art. 3:239 lid 1 BW, namelijk de
bescherming van concurrente schuldeisers. Zoals ik hiervoor heb betoogd,
is de strekking van de wetsbepaling meer beperkt en haast triviaal. De
beperking geeft uitdrukking aan de gedachte om wat de stille verpanding
van toekomstige vorderingen betreft alles praktisch bij het oude laten en
daarmee geen verschuivingen in bestaande financieringspatronen in de
hand te werken.243 De bescherming die de concurrente schuldeisers aan
dit stelsel ontlenen, is dan ook niet zozeer de voornaamste reden van de
beperking, maar veeleer een bijvangst van het handhaven van de stand
van zaken. Bovendien bestaat de bescherming slechts daaruit dat de stil
pandhouder en de beslaglegger een gelijke start krijgen in de “strijd” om
de toekomstige vorderingen van hun schuldenaar. Een strijd die voor het
overige ongelijk is. Ook zonder het gebruik van een verzamelpandakte zal
een beslaglegger, die door tussenkomst van een deurwaarder (en niet
zelden de rechter) onder een specifieke derde beslag moet leggen, het in
de regel afleggen tegen een stil pandhouder die periodiek alle vorderin-
gen van zijn schuldenaar aan zich laat verpanden. Aangezien art. 3:239
lid 1 BW geen obstakel vormt voor het herhaaldelijk stil verpanden door
een individuele pandgever van zijn toekomstige vorderingen door middel

241 Zie in dit verband ook MvA II, Parl. Gesch. Boek 3, p. 762-763, zie ook MvA II en
MO I, Parl. Gesch. Wijziging Rv e.a.w. (Inv. 3, 5 en 6), p. 157 en 160.

242 Zie Kaptein 2012a voor een kritische bespreking van deze argumenten.
243 Zie nr. 203-204.
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van een generieke omschrijving van vorderingen, valt niet goed in te zien
waarom een herhaaldelijke verpanding door middel van een verzamel-
pandakte spaak moet lopen.

227. De erkenning van de verzamelpandakteconstructie betekent dat de
administratieve belasting van de periodieke stille verpanding van vorde-
ringen veilig tot een minimum kan worden teruggebracht. De beperking
van art. 3:239 lid 1 BW is door deze ontwikkeling inmiddels tot een tan-
deloze tijger verworden. De uiteindelijke afschaffing van de beperking ligt
daardoor in de rede. De ongelukkige gelijkschakeling van beslag en stille
verpanding kan daarmee ongedaan worden gemaakt. Zoals reeds aan de
orde kwam, bestaan goede redenen voor een verschillende behandeling van
beslag op en verpanding van toekomstige goederen.244 Afschaffing zou de
stille verpanding van toekomstige vorderingen bovendien in de pas brengen
met die van toekomstige roerende zaken, die thans onbeperkt mogelijk is op
grond van art. (3:98 jo. 3:97 jo.) 3:237 BW.

Indien de beperking uit art. 3:239 lid 1 BW (en art. 3:94 lid 3 BW)
wordt geschrapt, verdient een regeling van derdenbescherming bij de ver-
krijging en verpanding van vorderingen overweging. De beperking vormde
immers een compensatie voor het schrappen van een dergelijke regeling in
het ontwerp van een vierde lid van art. 3:239 BW. Naar huidig recht wordt
een stille cessionaris of pandhouder slechts in zeer beperktemate beschermd
tegen een eerdere bezwaring (bij voorbaat) van de vordering, terwijl hem
bovendien nauwelijks mogelijkheden ten dienste staan om met een rede-
lijke mate van waarschijnlijkheid vast te stellen of de vordering reeds is
bezwaard. Anders dan op grond van art. 3:86 lid 2 en 3:238 lid 2 BW geldt
voor roerende zaken, bieden de art. 3:88 en 3:239 lid 4 BW de cessionaris of
pandhouder geen bescherming tegen een beperkte beschikkingsbevoegd-
heid van de vervreemder die het gevolg is van een eerdere bezwaring. Of
het gerechtvaardigd is dit onderscheid tussen zaken en vorderingen te
blijven maken in het kader van derdenbescherming valt te betwijfelen.245

244 Zie nr. 204.
245 Zie ook Verstijlen 1994 en Verhagen 2002.
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5.3.5.5 Notariële verzamelakte

228. De verzamelpandakte heeft de administratieve lasten van periodieke
verpanding sterk verminderd. Een resterende moeilijkheid betreft de regis-
tratie van de onderhandse pandakten. Deze registratie kan nog altijd niet
elektronisch, maar kan slechts in persoon of per post geschieden op één
daarvoor aangewezen kantoor van de belastingdienst. Het registreren van
een pandakte op dezelfde dag dat zij is opgemaakt, wordt op deze wijze
bemoeilijkt. Daarnaast vindt registratie plaats enkel op datum en niet op
tijdstip. Dit kan aanleiding geven tot discussie over de rang van het geves-
tigde pandrecht indien op dezelfde dag een concurrerende pandakte wordt
geregistreerd.246 Sommige professionele pandhouders laten om deze rede-
nen (tevens) een notariële pandakte opmaken. Deze akte zou bij iedere
notaris in het land kunnenworden verleden. Bovendien wordt de akte op de
minuut opgemaakt, zodat zij zelfs kan worden verleden nog voordat het
registratiekantoor van de belastingdienst opent.

Bepaalde voorschriften uit deWet op het notarisambt verhouden zich
echtermoeizaam tot een notariële verzamelpandakte. De verzamelpandakte
heeft immers een gestandaardiseerde inhoud, die onder meer bestaat uit
een generieke aanduiding van de vertegenwoordigde pandgevers. Daar-
naast worden de desbetreffende volmachten niet aan de akte gehecht en zal
de notaris deze akte zonder nader overleg met de partijen op regelmatige
tijdstippen verlijden. De voorschriften uit de art. 39 lid 1 (identificatie vol-
machtgevers, indien natuurlijke personen), 40 lid 2 (vermelding personalia
partijen), 43 lid 1 (gelegenheid partijen tot kennisneming van de inhoud van
de akte) en 44 (aanhechting schriftelijke volmachten) Wet op het notaris-
ambt worden hiermee niet volledig nageleefd.247 Dit doet de vraag rijzen of
de notariële verzamelpandakte wel een geldige authentieke pandakte
oplevert in de zin van art. 3:239 BW. Ik zou deze vraag bevestigend willen
beantwoorden.248

Beslissend is of de schending van een voorschrift wordt bestraft met
een verlies van authenticiteit of notariële vorm voor de gepasseerde akte.249

Niet iedere schending van de voorschriften uit de Wet op het notarisambt is
fataal.250 De wet geeft de sanctie uitdrukkelijk aan. Wat betreft de relevante

246 Vgl. Verstijlen 2013b; en Steneker 2014a, p. 397-400. Zie ook nr. 250-251.
247 Zie ook Steneker 2014b.
248 Zie ook Schuijling 2015. Anders: Steneker 2014a, p. 393-397; en Steneker 2014b.
249 In dat geval is immers geen sprake meer van een authentieke akte zoals vereist

door art. 3:239 BW.
250 Vgl. HR 21 juni 1985, NJ 1986/259, m.nt. W.M. Kleijn (Amfas/Van Velzen).
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voorschriften uit de art. 39 lid 1, 40 lid 2, 43 lid 1 en 44 Wna volgt niet uit de
wet dat de schending van deze voorschriften ertoe leidt dat de akte authen-
ticiteit mist of niet voldoet aan de voorschriften waarin de vorm van een
notariële akte wordt geëist.251 Art. 40 lid 2 Wna laat zelfs expliciet ruimte
voor het niet vermelden van de vereiste gegevens in de akte. In dat geval
rust op de notaris de plicht om de redenen daarvan te vermelden. Aange-
zien de Wet op het notarisambt geen sanctie verbindt aan de schending van
de genoemde voorschriften, heeft de verleden verzamelpandakte zowel
kracht van authenticiteit als de notariële vorm. Een notariële verzamelpand-
akte levert daarom, ondanks haar gebreken, een geldige authentieke pand-
akte op.

Niet relevant is mijns inziens dat de akte meerdere, op zichzelf niet-
fatale vormgebreken bevat of dat de notaris de voorschriften bewust en
opzettelijk veronachtzaamt.252 Ook het bewuste of opzettelijke karakter
van de schending door de notaris lijkt mij niet doorslaggevend. De mate
waarin de notaris de aan hem gerichte voorschriften niet naleeft, lijkt mij
– hooguit – een kwestie die relevant is voor zijn (tuchtrechtelijke) aan-
sprakelijkheid, maar die niet voor rekening komt van partijen bij de akte.
Gelet op de aard van de notariële, authentieke akte als dwingend bewijs-
middel en als vormvereiste voor bepaalde rechtshandelingen, past een grote
terughoudendheid bij het aannemen van ongeldigheid.253

Het essentiële karakter van de betrokken voorschriften zou daaren-
tegen wel een rol kunnen spelen. Zo sluit Waaijer niet uit dat aan een akte
authenticiteit kan worden ontzegd ondanks het ontbreken van een uitdruk-
kelijke wettelijke grondslag. Beslissend is volgens hem “de mate waarin het
voorschrift essentieel is om aan de akte rechtsgevolgen toe te kennen”.254 In
het geval van een verzamelpandakte zijn de geschonden voorschriften naar
mijn mening echter niet essentieel voor het rechtsgevolg. Eigenlijk is vooral
de vermelding van het tijdstip van de ondertekening van de akte essentieel,
nu de vestigingsformaliteiten van art. 3:239 BW in het bijzonder beogen de
antedatering van de pandakte tegen te gaan.255 Hiertoe is een notariële akte
bij uitstek geschikt, nu de notaris de datum van verlijden dient te vermelden

251 Zie (a contrario) art. 39 lid 5, 40 lid 4 en 43 lid 6 Wna.
252 Anders: Steneker 2014a, p. 396; en Steneker 2014b.
253 Vgl. HR 21 juni 1985, NJ 1986/259, m.nt. W.M. Kleijn (Amfas/Van Velzen).
254 Zie Melis/Waaijer 2012, p. 88-89. Zie ook Kraan 1984, p. 110.
255 De verklaring van de notaris in de akte omtrent het tijdstip waarop de akte is ver-

leden, heeft immers tegenover eenieder dwingende bewijskracht op grond van
art. 157 lid 1 Rv.
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in de akte. Mocht de notaris dit tijdstip niet vermelden, dan ontbeert de akte
op grond van art. 40 lid 4 jo. lid 3 Wna reeds authenticiteit en is de vestiging
om die reden ongeldig. De overige inhoud van de pandakte kan door uitleg
worden vastgesteld.256 Wat betreft de vertegenwoordiging van niet met
naam genoemde partijen bij de akte, volgt uit het voornoemde arrest Dix
q.q./ING dat een akte met slechts generieke omschrijvingen van de par-
tijen kan leiden tot een geldige vestiging van pandrechten.257 Het arrest
Bannenberg/Rosenberg Polak q.q. doet aan dit alles niet af. Uit dit arrest
kan niet worden afgeleid dat de notaris niet de taak van objectieve vast-
steller van het vestigingstijdstip mag overnemen van de belastingdienst.258

De wetgever heeft de authentieke (notariële) akte juist geschikt geacht tot
vestiging van stil pandrecht, naast de geregistreerde onderhandse akte.259

Uit het arrest Bannenberg/Rosenberg Polak q.q. volgt slechts dat het
opmaken van een notariële akte van depot van een onderhandse pandakte
voor de Hoge Raad geen deugdelijk alternatief is voor het registreren van
die akte. De Hoge Raad heeft bij die gelegenheid vooral de geschiktheid van
de notariële pandakte benadrukt als middel om tegemoet te komen aan het
belang van de aanbieder om zelf het tijdstip van vestiging van een stil pand-
recht te bepalen.260

Overigens kan de akte nog tot de vestiging van een stil pandrecht
leiden, zelfs indien men aanneemt dat zij geen authenticiteit of notariële
vorm heeft. De akte kan namelijk nog een geregistreerde onderhandse pand-
akte opleveren in de zin van art. 3:239 BW. Nu de door de notaris verle-
den akte een partijakte betreft die mede door partijen is ondertekend, levert
zij – bij gebrek aan authenticiteit – in ieder geval een onderhandse akte
op.261 Registratie kan op grond van art. 1 lid 2 Registratiewet 1970 niet
alleen plaatsvinden via de belastingdienst, maar ook door “de opname van
elektronische afschriften van akten van notarissen in een register dat wordt
gehouden door de KNB”. De notaris is bovendien gehouden om een akte ter

256 De uitleg geschiedt aan de hand van de Haviltex-maatstaf. Vgl. HR 16 mei 2003,
NJ 2004/183, m.nt. W.M. Kleijn (De Liser de Morsain/Rabobank). Een notariële
pandakte noopt niet tot een andere maatstaf. Zo ook Bartels 2015, p. 45 en 50.

257 HR 3 februari 2012, JOR 2012/200, m.nt. B.A. Schuijling, NJ 2012/261, m.nt. F.M.J.
Verstijlen (Dix q.q./ING).

258 Anders: Steneker 2014a, p. 396; en Steneker 2014b.
259 Art. 3:239 lid 1 BW.
260 HR 19 november 2004, JOR 2005/20, m.nt. S.C.J.J. Kortmann, NJ 2006/210, m.nt.

H.J. Snijders (Bannenberg/Rosenberg Polak q.q.).
261 Art. 156 lid 1 jo. lid 3 Rv. Zie echter ook Melis/Waaijer 2012, p. 89, waar dit niet als

een vanzelfsprekendheid wordt beschouwd, maar afhankelijk wordt gesteld van
de partijbedoeling.
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registratie aan te bieden binnen tien dagen na de dag waarop zij is opge-
maakt.262 Zodra de akte langs deze weg wordt geregistreerd in de zin van
de Registratiewet 1970, zou ik menen dat sprake is van een geregistreerde
onderhandse pandakte. Dat betekent dat een door een notaris opgemaakte
verzamelpandakte tot een geldige verpanding kan leiden, zelfs als zij
authenticiteit en de notariële vorm ontbeert.

229. Met de conclusie dat de veronachtzaming van de voornoemde voor-
schriften uit de Wet op het notarisambt niet in de weg staat aan een geldige
vestiging van pandrechten door middel van een verzamelakte, is de lucht
nog niet geklaard voor de passerende notaris.263 Staat het de notaris wel
vrij om een algemeen geformuleerde standaardakte te verlijden, zonder
nader onderzoek naar de onderliggende volmachten en titels en zonder
contact met de volmachtgevers, of dient hij in dat geval zijn ministerie te
onthouden?264 De notaris is verplicht de hem bij of krachtens de wet opge-
dragen of de door een partij verlangde werkzaamheden te verrichten. Hij
dient zijn dienst evenwel te weigeren indien hij ‘naar zijn redelijke overtui-
ging of vermoeden’ gegronde redenen daarvoor heeft.265 Bij gerede twijfel
aan de goede bedoelingen van zijn cliënt dient de notaris zijn dienst te
weigeren of zich door nader onderzoek te overtuigen van het geoorloofde
karakter ervan. Hij dient dit onderzoek te verrichten op basis van informa-
tie die hem door partijen wordt verschaft of hem anderszins ter beschikking
staat.266 De vraag of dienstweigering is geboden, staat in nauw verbandmet
de tuchtnorm van art. 93 Wna en zijn civielrechtelijke zorgplicht.267 De
overtreding van de voorschriften uit de Wet op het notarisambt zal in het
algemeen als tuchtrechtelijk laakbaar kunnen worden aangemerkt.268

Wat betreft de civielrechtelijke zorgplicht geldt dat het mede tot de
taak van de notaris behoort de belangen van alle bij de rechtshandeling
betrokken partijen met de grootst mogelijke zorgvuldigheid te behartigen
(art. 17 Wna). Op deze plaats kunnen twee elementen worden genoemd:

262 Art. 3 leden 1 en 2 Registratiewet 1970.
263 Vgl. HR 21 juni 1985, NJ 1986/259, m.nt. W.M. Kleijn (Amfas/Van Velzen) over de

mogelijke aansprakelijkheid wegens onzorgvuldig handelen.
264 Volgens Steneker 2015, p. 67, loopt de notaris het risico op tuchtrechtelijk en civiel-

rechtelijke aansprakelijkheid.
265 Art. 21 lid 1 en 2 Wet op het notarisambt. Zie ook HR 3 april 2015, JOR 2015/189,

m.nt. J.J. van Hees (Reijnders/Ribama).
266 HR 3 april 2015, JOR 2015/189, m.nt. J.J. van Hees (Reijnders/Ribama) en MvT,

Kamerstukken II 2009/10, 32 250, nr. 3, p. 20.
267 Melis/Waaijer 2012, p. 44.
268 Vgl. HR 13 januari 2006, NJ 2008/545, m.nt. S. Perrick (Open deurtje) en Melis/

Waaijer 2012, p. 89.
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het bevorderen van rechtszekerheid in het civielrechtelijke verkeer en het
bieden van rechtsbescherming aangaande de inhoud en gevolgen van de
voorgenomen rechtshandeling.269

De taak de rechtszekerheid te bevorderen, brengt als uitgangspunt
mee dat bij het verlijden van een akte op de notaris een zwaarwegende zorg-
plicht rust ter zake van hetgeen nodig is voor het intreden van de rechts-
gevolgen die zijn beoogd met de in die akte opgenomen rechtshandelingen.
Mede gelet op het vertrouwen dat de deelnemers aan het rechtsverkeer
moeten kunnen stellen in een notariële akte, geldt deze verplichting jegens
alle belanghebbenden, waaronder degene die als vertegenwoordigde in de
akte is vermeld.270 Uit deze zwaarwegende zorgplicht vloeit de verplichting
voort voor de notaris die een akte verlijdt waarbij namens een partij wordt
opgetreden door een vertegenwoordiger, om zich zo volledig en nauwkeu-
rig mogelijk ervan te vergewissen dat die vertegenwoordiger bevoegd is tot
het namens de vertegenwoordigde verrichten van de in die akte opgenomen
rechtshandelingen.271 Deze plicht zou gelden ongeacht of de wederpartij
daar prijs op stelt.272 Indien de voorgenomen rechtshandeling voortbouwt
op andere rechtshandelingen, zoals bijvoorbeeld een volmachtverlening of
kredietovereenkomst, zou de onderzoeksplicht zich ook over de daarop
betrekking hebbende stukken uitstrekken.273 Dat de cliënt zelf de tekst van
de akte heeft opgesteld doet niet af aan de onderzoeksplicht van de nota-
ris.274 De zorgplicht vindt echter wel haar grens daar waar de notaris goede
grond heeft te vertrouwen dat de belanghebbende zichzelf reeds op de
hoogte heeft gesteld of dat deze reeds voldoende inzicht heeft in hetgeen

269 Vgl. Melis/Waaijer 2012, p. 16-22; en Boks 2002, hoofdstukken 2 en 3.
270 Vgl. HR 28 september 1990, NJ 1991/473, m.nt. E.A.A. Luijten (CLBN/T); HR

27 maart 1992, NJ 1993/18, m.nt. E.A.A. Luijten (Meijer/Thesing Vastgoed); HR
20 december 2002, NJ 2003/325, m.nt. W.M. Kleijn (Zürich/X); en HR 14 juni 2013,
NJ 2013/340 (B/Spaar en Beleenbank van Curaçao).

271 HR 28 september 1990, NJ 1991/473, m.nt. E.A.A. Luijten (CLBN/T). Zie ook
Melis/Waaijer 2012, p. 147-148.

272 Melis/Waaijer 2012, p. 148.
273 Melis/Waaijer 2012, p. 132-133. Als over het intreden van het beoogde rechtsge-

volg geen zekerheid kan worden verkregen, dan dient de notaris partijen daarvan
op de hoogte te stellen. Vgl. HR 4 oktober 1996, NJ 1997/594, m.nt. W.M. Kleijn
(Van Stiphout/S) met betrekking tot de vereiste toestemming van de echtgenoot ex
art. 1:88 BW.

274 Vgl. HR 4 oktober 1996, NJ 1997/594, m.nt. W.M. Kleijn (Van Stiphout/S). Zie
echter ook HR 7 december 1990, NJ 1991/474, m.nt. E.A.A. Luijten (SHV/Nauta) in
verband met het verminderen of vervallen van de schadevergoedingsverplichting
wegens “eigen schuld” van de cliënt.
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voor die gevolgen vereist is.275 De deskundigheid van partijen is daarmee
een factor ter bepaling van de omvang en reikwijdte van de zorgplicht.276

De rechtsbeschermende taak van de notaris uit zich in een infor-
matie- en waarschuwingsplicht. De functie van de notaris in het rechts-
verkeer brengt mee dat hij is gehouden naar vermogen te voorkomen dat
misbruik wordt gemaakt van juridische onkunde en feitelijk overwicht.
In dat verband kunnen de omstandigheden van het geval meebrengen
dat de notaris is gehouden tot het geven van verdergaande informatie
– méér dan een enkele zakelijke toelichting op de inhoud van de akte
aan de verschenen personen – en vooral tot het wijzen op specifieke risi-
co’s verbonden aan de voorgenomen rechtshandeling.277 Indien partijen
worden vertegenwoordigd, wordt aangenomen dat de notaris op enig
moment voorafgaand aan het verlijden van de akte contact dient te zoe-
ken met de vertegenwoordigde.278

Het is duidelijk dat het dagelijks verlijden van een inhoudelijk iden-
tieke pandakte, zonder nader onderzoek naar de onderliggende volmach-
ten en titels en zonder contact met de volmachtgevers, op gespannen voet
staat met de hiervoor genoemde uitgangspunten van de notariële zorg-
plicht. De notariële verzamelpandakte laat zich dus moeilijk rijmen met de
zorgvuldigheid die wordt geëist van de notaris. De notaris zou niet mogen
volstaan met het enkele waarborgen van de naleving van de formalitei-
ten voor de vestiging van het pandrecht.279 Het negeren van de specifieke
voorschriften met betrekking tot de notariële akte wordt evenmin gerecht-
vaardigd door een noodsituatie. Er pleit echter ook het nodige in het voor-
deel van de notariële verzamelpandakte. In het bijzonder het gegeven dat
de verzamelpandakte een juridische realiteit is in de bancaire financie-
ringspraktijk. Zoals door de Hoge Raad is bevestigd, kan een onderhandse
verzamelpandakte zonder meer tot een geldig pandrecht leiden.280

De notariële variant hiervan strekt vooral tot het verkrijgen een objectieve
datering, anders dan door registratie. Daarbij komt dat de partijen bij de

275 HR 27 maart 1992, NJ 1993/188, m.nt. E.A.A. Luijten (Meijer/Thesing Vastgoed).
Vgl. HR 23 december 1994, NJ 1996/628 (M/Curatoren THB).

276 Zie daarover Boks 2002, p. 99-103.
277 HR 20 januari 1989, NJ 1989/766, m.nt. E.A.A. Luijten (Groningse huwelijkse

voorwaarden) en art. 43 lid 1 Wna.
278 Zie daarover Melis/Waaijer 2012, p. 150-151; en Boks 2002, p. 56-58.
279 Vgl. Melis/Waaijer 2012, p. 17-18.
280 HR 3 februari 2012, JOR 2012/200, m.nt. B.A. Schuijling, NJ 2012/261, m.nt. F.M.J.

Verstijlen (Dix q.q./ING) en HR 1 februari 2013, JOR 2013/155, m.nt. B.A. Schuij-
ling en N.E.D. Faber, NJ 2013/156, m.nt. F.M.J. Verstijlen (Van Leuveren q.q./ING).
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verzamelpandakte professionele partijen zijn die geen schade ondervin-
den van de rechtshandeling. Met een verzamelpandakte wordt namelijk
slechts uitvoering gegeven aan reeds bestaande verplichtingen tot verpan-
ding en de constructie stelt de gevolmachtigde niet in staat om de te ver-
richten rechtshandeling te eigen bate te beïnvloeden.

De problematiek komt neer op de toelaatbaarheid van een rol voor
de notaris die is gereduceerd tot een –wat oneerbiedig gezegd – dagelijkse
“stempelaar” van een standaardakte. Deze kwestie is nauw verwant aan
de meer algemene problematiek van het gebruik van standaardakten en
de vertegenwoordiging van partijen bij volmacht.281 Dit alles is niet los te
zien van de voortdurende discussie tussen de “rekkelijken” en de “pre-
ciezen” waar het gaat om de invulling van de moderne notariële zorg-
plicht. De uitkomst van die discussie is geen gegeven. Het handelen van
een welwillende notaris zou ik niet zonder meer als onzorgvuldig of
laakbaar willen bestempelen. Met het oog op de onzekerheid over zijn
zorgplicht doet de passerende notaris er overigens niet onverstandig aan
om in verhouding tot zijn opdrachtgever een exoneratie en vrijwaring te
bedingen.282

5.4 Aandelen in kapitaalvennootschappen

5.4.1 Inleiding

230. Ten aanzien van toekomstige aandelen in kapitaalvennootschappen
(naamloze en besloten vennootschappen) geldt evenzeer het uitgangspunt
dat zij bij voorbaat kunnen worden geleverd of verpand.283 Beslissend is
of de specifieke leverings- of vestigingsformaliteiten voor de desbetref-
fende soort aandelen bij voorbaat kunnen worden vervuld. In dat verband
dient onderscheid gemaakt te worden naargelang de aandelen op naam of
aan toonder luiden, en in het geval van aandelen op naam in een naamloze

281 Zie Van Es 2014, p. 471-478. Vgl. het positieve tuchtrechtelijke oordeel omtrent
de HEMA-notarisservice in Hof Amsterdam (notariskamer) 16 juni 2015,
ECLI:NL:GHAMS:2015:2270. Zie ook Van Velten 2000, p. 166-167, over de notaris
als “stempelaar”.

282 Zie daarover in het algemeen Melis/Waaijer 2012, p. 414-416.
283 Ook in naburige rechtsstelsels wordt aangenomen dat toekomstige aandelen

voorwerp van zekerheid kunnen zijn. Zie Reymann 2005, p. 427; en Münchener
Kommentar/Damrau 2013, § 1274, nr. 51 voor de verpanding van toekomstige
aandelen in een Duitse GmbH. Naar Engels recht kunnen toekomstige aandelen in
zekerheid worden gegeven door middel van een equitable charge. Zie daarover
Calnan 2001, p. 40-41; en McCormack 2003.

Toepassing

301



vennootschap tevens naargelang zij al dan niet beursgenoteerd zijn. De
levering en verpanding van aandelen aan toonder geschiedt overeenkomstig
de formaliteiten voor rechten aan toonder in het algemeen en stuit op geen
bijzondere bezwaren.284 De levering en verpanding van aandelen op naam
kent specifieke voorschriften in Boek 2 BW die onduidelijkheid laten
bestaan over de mogelijkheden om de vereiste formaliteiten bij voorbaat
te verrichten. Hier zal men moeten onderscheiden tussen enerzijds aande-
len in een besloten vennootschap en niet-beursgenoteerde naamloze ven-
nootschap (§ 5.4.2) en anderzijds aandelen in een beursgenoteerde naamloze
vennootschap (§ 5.4.3). Aandelen op naam in een beursgenoteerde naam-
loze vennootschap waarvoor aandelenbewijzen zijn afgegeven (art. 2:86c
lid 3 BW), blijven wegens hun geringe praktische betekenis hierna buiten
beschouwing.

5.4.2 Aandelen op naam in een besloten vennootschap en niet-beursgenoteerde
naamloze vennootschap

231. De levering of bezwaring met een beperkt recht van aandelen op
naam in het kapitaal van een (niet-beursgenoteerde) naamloze of besloten
vennootschap geschiedt krachtens een daartoe bestemde akte tussen de
vervreemder en verkrijger verleden ten overstaan van een in Nederland
standplaats hebbende notaris.285 Door het verlijden van de notariële akte
is de leverings- of vestigingshandeling voltooid. Hieraan doet niet af dat
de aan het aandeel verbonden rechten pas kunnen worden uitgeoefend na
erkenning door de vennootschap van de vestiging of nadat de akte aan de
vennootschap is betekend.286 De wet stelt daarnaast een aantal inhoude-
lijke eisen aan de akte. Op grond van art. 2:86/196 lid 2 BW dient de akte
ondermeer te vermelden de titel van de rechtshandeling en dewijze waarop
het aandeel is verkregen, het aantal en de soort aandelen waarop de rechts-
handeling betrekking heeft.

Bij de levering of verpanding bij voorbaat van toekomstige aandelen
vormt de eis van een notariële akte geen obstakel. Deze akte kan reeds
vóór de verkrijging van de aandelen worden opgemaakt. Het kan echter
problematisch zijn in deze akte de voornoemde gegevens te vermelden. In

284 Zie nr. 190-193. Zie ook Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIa 2013/375.
285 Art. 2:86/196 lid 1 BW. Zie ook NvW, Kamerstukken II 1990/91, 21 155, nr. 7, p. 4.
286 Dit volgt uit de art. 2:86a/196a lid 1 BW. Zie tevens Asser-Maeijer/Van Solinge &

Nieuwe Weme 2-IIa 2013/369. Bij de vestiging van een pandrecht op de aandelen
in een besloten vennootschap kan de mogelijkheid tot spontane erkenning door de
vennootschap worden uitgesloten. Zie art. 2:198 lid 5 BW en Asser/Van Solinge &
Nieuwe Weme 2-IIa 2013/430.
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ieder geval geldt dit voor de vermelding van de wijze waarop het aandeel
is verkregen, aangezien een levering of verpanding van toekomstige aan-
delen naar haar aard aandelen betreft die de vervreemder nog niet heeft
verkregen. Daarnaast zal een specifieke vermelding van het aantal en de
soort van de te leveren aandelen niet zelden lastig zijn. De wettekst en de
toelichting daarop laten in het midden in hoeverre de vereiste gegevens
gespecificeerd dienen te worden of dat kan worden volstaan met een meer
generieke aanduiding van de wijze van verkrijging, het aantal en de soort
(zoals “alle toekomstige aandelen, op welke wijze dan ook verkregen”).287

Voor zover art. 2:86/196 lid 2 BW een specifieke vermelding eist, rijst de
vraag of deze inhoudelijke eisen constitutief zijn voor de geldigheid van
de akte. Ook op dit punt laten de tekst van de wet en de parlementaire
toelichting zich niet uitdrukkelijk uit. De bepalingen vermelden niet de
civielrechtelijke sanctie op het schenden van het voorschrift. Of de levering
mogelijk ongeldig is wegens strijd met art. 2:86/196 lid 2 BW, is uitein-
delijk afhankelijk van de strekking van deze regeling.288

Bij het achterhalen van deze strekking is de bijzondere wetsgeschie-
denis van de art. 2:86 en 196 BW van belang. De totstandkoming van deze
artikelen was complex en langdurig.289 Aanvankelijk bevatten de vastge-
stelde art. 2:86 en 2:196 BW slechts de verplichting tot vermelding van de
gegevens van de partijen bij de akte.290 Krachtens een latere wet zijn daar
elementen aan toegevoegd.291 In het ontwerp van deze latere wet was
opgenomen de plicht tot vermelding van het aantal en de soort van de
betrokken aandelen. Over deze plicht werd van regeringszijde opgemerkt
dat zij niet op straffe van nietigheid van de rechtshandeling was voorge-
schreven. Niet-nakoming van deze verplichting zou daarentegen “slechts”
een economisch delict kunnen opleveren in de zin van de Wet op de Eco-
nomische Delicten.292 Daarna is aan het wetsvoorstel de verplichte nota-
riële tussenkomst toegevoegd. Bij amendement werd voorgesteld om een

287 Zie ook Veerbeek 2003, p. 29, die betoogt dat een catch-all bepaling kan volstaan,
mits deze de aandelen voldoende bepaalt.

288 Vgl. art. 3:40 lid 2 en 3 BW en Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/314-327. Van
ongeldigheid op grond van art. 3:39 BW is geen sprake, nu de inhoudelijke eisen
aan de akte niet kunnen worden aangemerkt als vormvereisten voor de geldigheid
van de vestigingshandeling. Aldus ook De Kraker 2003, p. 107. Zie ook Asser/
Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/272-281. De verplichte notariële akte is daaren-
tegen wel een vormvereiste.

289 Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIa 2013/367 geeft een bondig overzicht
van de meest recente wetsgeschiedenis op dit punt.

290 Wet van 16 mei 1986, Stb. 1986, 275.
291 Wet van 3 september 1992, Stb. 1992, 458.
292 MvT, Kamerstukken II 1988/89, 21 155, nr. 3, p. 4. Zie ook MvA, Kamerstukken I

1985/86, 16 631, nr. 27b, p. 28 en 41.
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notariële akte verplicht voor te schrijven, vooral om de rechtszekerheid bij
de handel in aandelen te vergroten. Daarbij werd voorgesteld om de straf-
rechtelijke sanctie op niet-naleving van de voorschriften uit art. 2:86/196
lid 2 BW te laten vervallen.293 Na aanname van dit amendement is het
wetsvoorstel in deze zin gewijzigd.294 In verband met de notariële tus-
senkomst zijn de inhoudelijke eisen aan de akte verder aangevuld met
vermelding van de wijze waarop het aandeel is verkregen.295 Dit laatste is
geschied om het onderzoek door de notaris naar de beschikkingsbevoegd-
heid van de vervreemder te vergemakkelijken.296

Uit de totstandkomingsgeschiedenis valt op te maken dat de wet-
gever niet de bedoeling heeft gehad om de levering en verpanding van
toekomstige aandelen onmogelijk te maken. De wetgever heeft zich ech-
ter niet gerealiseerd voor welke moeilijkheden de eisen van art. 2:86/196
lid 2 BW in dat verband kunnen zorgen. Uit de parlementaire behandeling
volgt tevens dat nietigheid van de levering bij een niet nauwkeurige ver-
melding van het aantal en de soort aandelen nimmer is beoogd. Hetzelfde
ligt in de rede voor de niet-specifieke vermelding van de wijze van ver-
krijging. Het enkele vervallen van de aanvankelijk geplande strafrechte-
lijke sanctie heeft hier mijns inziens geen verandering in gebracht. Ook uit
de verplichte notariële tussenkomst mag mijns inziens niet anders worden
afgeleid. De met de verplichte notariële akte beoogde rechtszekerheid en
de vergemakkelijking van het onderzoek aan de hand van de gegevens
opgesomd in art. 2:86/196 lid 2 BW nopen daar niet toe. De wetgever heeft
uitdrukkelijk niet beoogd om een met het registergoederenrecht te verge-
lijken mate van rechtszekerheid te bereiken.297

Een redelijke wetsuitleg brengt daarom mee dat bij levering bij voor-
baat van toekomstige aandelen de gegevens voor zover mogelijk moeten
worden vermeld.298 Een generieke omschrijving van de wijze van verkrij-
ging, het aantal en de soort aandelen leidt echter niet tot nietigheid van de

293 Kamerstukken II 1991/92, 21 155, nr. 17. Vanaf 1989 was op instigatie van de KNB
het idee opgekomen om de levering en bezwaring van aandelen op naam slechts
bij notariële akte toe te staan.

294 Tweede nader gewijzigd voorstel van wet, Kamerstukken I 1991/92, 21 155,
nr. 211.

295 Kamerstukken II 1990/91-1991/92, 21 155, nr. 7, 13 en 16.
296 NEV, Kamerstukken II 1991/92, nr. 12, p. 3; MvA, Kamerstukken I 1991/92,

21 115, nr. 211b, p. 3. Zie over dit onderzoek van de notaris ook Van Olffen &
Zaman 1994, p. 76 e.v.

297 NEV, Kamerstukken II 1991/92, 21 155, nr. 12, p. 2. Bovendien kan de notaris zich
bij recherche niet richten op een openbaar register. Inhoudelijke eisen aan de akte
zijn dan ook niet nodig ter waarborging van de kwaliteit van dergelijke registers.

298 Vgl. Steneker 2012/61; Schuijling 2011, p. 1010-1011; en Asser/Van Solinge &
Nieuwe Weme 2-IIa 2013/411.

Hoofdstuk 5

304



leverings- of vestigingshandeling. Het volstaat in dit verband dat de leve-
ring of vestiging voldoende bepaald is.299 Voor een geldige levering of
verpanding van toekomstige aandelen is naar mijn mening daarom vol-
doende dat de betrokken aandelen (en de betrokken partijen) – eventueel
achteraf – identificeerbaar zijn aan de hand van de akte.

5.4.3 Aandelen op naam in een beursgenoteerde naamloze vennootschap

232. Voor de levering of bezwaring van aandelen op naam in een beurs-
genoteerde naamloze vennootschap geldt de bijzondere regeling van art.
2:86c BW.300 Deze bijzondere regeling houdt in dat voor de bezwaring van
aandelen op naam in een beursgenoteerde naamloze vennootschap geen
notariële akte noodzakelijk is. Het bijzondere regime geldt voor alle aan-
delen in de beursgenoteerde vennootschap, ongeacht of de desbetreffende
aandelen zelf zijn genoteerd.301

Als uitgangspunt vereist art. 2:86c lid 2 BW voor levering een daar-
toe bestemde akte en schriftelijke erkenning door de vennootschap daar-
van.302 Deze erkenning door de vennootschap kan geschieden door middel
van een verklaring in de akte, een gedagtekende verklaring op de akte of
een (notarieel of door de vervreemder) gewaarmerkt afschrift of uittreksel
daarvan. Bovendien is met erkenning gelijkgesteld de betekening van de
akte of het afschrift of uittreksel aan de vennootschap.303 Een uitzondering
op de hoofdregel geldt ingeval de vennootschap zelf partij is. In dat geval
kan de schriftelijke erkenning achterwege blijven.304 Toekomstige aandelen
op naam in een beursgenoteerde naamloze vennootschap kunnen, gelet op
deze formaliteiten, zonder bezwaar bij voorbaat worden geleverd of open-
baar verpand. Zowel het opmaken van de akte als de erkenning door (of

299 Zie ook Vermeulen 2002; Veerbeek 2003, p. 30; De Kraker 2003 en Van Oosten
2007.

300 Onder “beursgenoteerde vennootschap”wordt, volgens art. 2:86c lid 1 BW, verstaan
een vennootschap, waarvan aandelen of certificaten van aandelen zijn toegelaten tot
de handel op een gereglementeerde markt of een multilaterale handelsfaciliteit, als
bedoeld in art. 1:1 Wft of een met een gereglementeerde markt of multilaterale han-
delsfaciliteit vergelijkbaar systeem uit een staat die geen lidstaat is, of waarvan aan-
delen of certificaten van aandelen, naar ten tijde van de rechtshandeling op goede
gronden kan worden verwacht, daartoe spoedig zullen worden toegelaten. Zie over
deze definitie Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIa 2013/373.

301 Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIa 2013/372.
302 Vgl. HR 17 september 1982, NJ 1983/195, m.nt. J.M.M. Maeijer (Sterk/Richters) ten

aanzien van het vergelijkbare art. 2:196 (oud) BW.
303 Art. 2:86c lid 2 BW. Voorts is bij niet-volgestorte aandelen tevens vaste dagteke-

ning van de akte vereist voor een geldige erkenning.
304 Art. 2:86c lid 2 BW.
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betekening aan) de vennootschap kan geschieden voordat de aandelen door
de vervreemder zijn verkregen. De specifieke vestigingseisen van art. 2:86c
BW staan hieraan geenszins in de weg.

233. Indien op aandelen op naam in een beursgenoteerde naamloze
vennootschap een stil pandrecht wordt gevestigd, doet zich een bijzon-
derheid voor. Een pandrecht kan krachtens art. 2:86c lid 4 BW worden
gevestigd zonder erkenning door of betekening aan de vennootschap. In
dat geval is art. 3:239 BW van overeenkomstige toepassing, waarbij de
erkenning of betekening in de plaats komt van de in lid 3 van dat artikel
bedoelde mededeling. Dit betekent dat een stil pandrecht op aandelen op
naam in een beursgenoteerde naamloze vennootschap kan worden geves-
tigd door middel van een authentieke of geregistreerde onderhandse akte.
Deze vestigingsformaliteiten kunnen zonder bezwaar reeds bij voorbaat
worden verricht ten aanzien van toekomstige aandelen.

Bijzondere aandacht verdient evenwel de beperking van art. 3:239
lid 1 BW. Verpanding van toekomstige rechten is daarin beperkt tot rech-
ten die rechtstreeks zullen worden verkregen uit een ten tijde van de ves-
tigingshandeling reeds bestaande rechtsverhouding. Geldt deze beperking
ook voor de stille verpanding van toekomstige aandelen in beursvennoot-
schappen? Art. 2:86c lid 4 BW verklaart immers het gehele art. 3:239 BW,
inclusief de beperking in het eerste lid, van overeenkomstige toepassing.
Hier lijkt wederom tot uiting te komen dat de wetgever zich onvoldoende
rekenschap heeft gegeven van de mogelijkheid om bij voorbaat een pand-
recht te vestigen op toekomstige goederen. Uit niets kan worden afgeleid
dat de wetgever de bedoeling heeft gehad om de verpanding van toe-
komstige aandelen te beperken tot aandelen die de pandgever rechtstreeks
zal verkrijgen uit een reeds bestaande rechtsverhouding. De beperking in
art. 3:239 lid 1 BW strekt ertoe de mogelijkheid van verpanding van toe-
komstige vorderingen gelijk te schakelen met de mogelijkheid tot beslag-
legging op deze vorderingen op de voet van art. 475 Rv.305 Deze parallel
tussen verpanding en beslag gaat echter niet op voor aandelen op naam
in naamloze en besloten vennootschappen. Voor het beslag op deze
goederen geldt immers een eigen regeling (art. 474c-474i Rv), waaruit
voortvloeit dat – overeenkomstig de algemene uitgangspunten van het
beslagrecht – beslag op toekomstige aandelen in het geheel niet mogelijk
is. De beperking geldt bovendien niet bij de stille verpanding van
aandelen op naam in een besloten vennootschap. Art. 2:198 lid 5 BW

305 Zie nr. 205.

Hoofdstuk 5

306



verklaart namelijk slechts de leden 3 en 4 van art. 3:239 BW van over-
eenkomstige toepassing. Ik meen dat de beperking van art. 3:239 lid 1 BW
ook wat aandelen op naam in een beursvennootschap betreft geen rol
speelt. Het is naar mijn overtuiging mogelijk om toekomstige aandelen op
naam in een beursgenoteerde naamloze vennootschap stil te verpanden,
ongeacht of zij ten tijde van de vestiging bij voorbaat reeds hun grondslag
in een bestaande rechtsverhouding vinden.

5.4.4 Dividend en andere uitkeringen

234. De toekomstige rechten op dividenden en andere uitkeringen van de
aandeelhouder voortvloeiend uit het aandeelhouderschap kunnen als toe-
komstige vorderingen op de vennootschap zelfstandig bij voorbaat wor-
den geleverd of verpand.

De heersende opvatting in de literatuur lijkt te zijn dat een afzon-
derlijke verpanding van de toekomstige rechten uit het aandeel niet
nodig is. Tenzij partijen anders hebben bepaald, zou een pandrecht op
een aandeel van rechtswege een pandrecht meebrengen op de uit het
aandeel voortvloeiende uitkeringen.306 Deze regel volgt echter niet met
zoveel woorden uit de wet. Het merendeel van de schrijvers onderbouwt
deze uitkomst – mijns inziens ten onrechte – met een beroep op art. 3:246
BW. De pandhouder van het aandeel zou op grond van dit artikel
bevoegd zijn tot inning van de uitkeringen en van rechtswege een
pandrecht krijgen op het geïnde.307 Men miskent hierbij dat de reikwijdte
van art. 3:246 BW is beperkt tot een pandrecht op vorderingen en zich niet
uitstrekt tot een pandrecht op aandelen. De voorvraag of de vordering tot
uitkering is bezwaard met een pandrecht wordt niet door art. 3:246 BW
beantwoord.308

Een andere – en mijns inziens betere – verklaring biedt de gedachte
dat de vorderingen tot uitkering zijn te beschouwen als een aan het aan-
deel verboden nevenrecht en dat de art. 6:142 jo. 3:82 BW hierop analogisch
van toepassing zijn.309 Aan deze benaderingen zitten niettemin evenzeer
haken en ogen nu een uitdrukkelijke wettelijke grondslag voor deze regel

306 Vgl. Van Schilfgaarde/Winter & Wezeman 2013/40; J.B. Huizink, Rechtspersonen,
art. 2:89, aant. 5.5; J.N. Schutte-Veenstra, Rechtspersonen, art. 2:198, aant. 4; en
Faber 2005/279.

307 Van Schilfgaarde/Winter & Wezeman 2013, p. 154; J.B. Huizink, Rechtspersonen,
art. 2:89, aant. 5.5; en J.N. Schutte-Veenstra, Rechtspersonen, art. 2:198, aant. 4.

308 Zo ook Faber 2005/279.
309 Faber 2005/279.
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ontbreekt. Daarvoor zal men moeten aannemen dat, zoals de overgang van
een vordering in beginsel leidt tot de overgang van de aan deze vordering
verbonden nevenrecht, de vestiging van een beperkt recht op een vorde-
ring in beginsel ertoe leidt dat een beperkt recht op de daaraan verbonden
nevenrechten tot stand komt, zodra deze zelfstandig worden en mits zij
daarvoor vatbaar zijn.310

Een meer solide benadering loopt naar mijn mening via de zaaks-
vervangingsregel van art. 3:229 lid 1 BW. Op grond van deze bepaling
brengt een pand- of hypotheekrecht van rechtswege mee een recht van
pand op alle vorderingen tot vergoeding die in de plaats van het verbon-
den goed treden, waaronder begrepen vorderingen ter zake van waarde-
vermindering van het goed. Onder vorderingen tot vergoeding die in de
plaats van het verbonden goed treden, worden allereerst begrepen vor-
deringen uit schadeverzekering van het goed. Onder dit begrip vallen
eveneens vorderingen uit onrechtmatige daad of wanprestatie (wegens
vernieling, beschadiging of verwaarlozing van het goed) en vorderingen
uit overbedeling.311 Vorderingen tot betaling van de koopprijs van het
verpande goed vallen echter buiten de werking van art. 3:229 BW.312 Ter
beantwoording van de vraag of de uitkeringen voortvloeiend uit het winst-
recht van de aandeelhouder kunnen worden aangemerkt als vergoedings-
vorderingen in de zin van art. 3:229 BW, kan naar mijn mening aansluiting
worden gezocht bij HR 23 mei 1958, NJ 1958/458 (Pierlot/Kreemer).

Het arrest betrof – in de context van een vruchtgebruik op aandelen – de kwa-
lificatie van uitkeringen die de aandeelhouder toekomen uit hoofde van het
aandeelhouderschap als (burgerlijke) vrucht van het aandeel.313 Uitgangspunt is
– volgens de Hoge Raad – dat het genot van de vruchten niet ten koste van de
moederzaak mag worden verkregen, ook niet wanneer deze tijdens de duur van
het beperkte recht ‘vermeerdering’ of ‘verbetering’ ondergaat. In het licht van dit
principe komt het aan op het karakter van de uitkeringen door de vennootschap
aan haar aandeelhouders. De Hoge Raad maakt daarbij een onderscheid dat is
gebaseerd op het algemene beginsel van vennootschapsrecht dat de winst in
beginsel door de aandeelhouders wordt bepaald en bestemd.314 De aandeelhou-
ders kunnen de winst bestemmen tot directe uitkering (dividend) of tot een

310 Faber 2005/279 en Rongen 2012/979.
311 TM, Parl. Gesch. Boek 3, p. 735. Zie ook Steneker 2012/15 en 22. Het substitutie-

pandrecht op de overbedelingsvordering op grond van art. 3:229 BW vormt in
zoverre het complement van het vervangende pandrecht bij verkrijging van het
gemeenschappelijke goed door de pandgever op grond van art. 3:177 lid 1 BW.

312 Vgl. HR 23 april 1999, NJ 2000/158, m.nt. W.M. Kleijn (Van Gorp q.q./Rabobank)
en NvW, Parl. Gesch. Boek 3, p. 864-865.

313 Art. 3:9 lid 2 BW.
314 Vgl. art. 2:105/216 BW.
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reserve die dient tot latere uitkering (dividendreserve). Dergelijke uitkeringen
vormen naar verkeersopvatting de burgerlijke vruchten van het aandeel. Het deel
van de winst dat wordt gereserveerd tot financiering van de vennootschap uit
eigen middelen, gaat daarentegen deel uitmaken van het ‘gebonden deel’ van het
vermogen van de vennootschap. Een uitkering ten laste van dit gebonden ver-
mogen is geen vrucht van het aandeel, maar moet worden gezien als betrekking
hebbende op het eigenlijke vermogensrecht van de aandeelhouder.315 Het door
de Hoge Raad gemaakte onderscheid is in de parlementaire geschiedenis bij art.
3:9 BW met zoveel woorden onderschreven.316

Het onderscheid tussen uitkeringen die ten laste komen van de daartoe
bestemde winst (vruchten van het aandeel) en uitkeringen die ten laste
komen van het kapitaal van de vennootschap (andere voordelen van het
aandeel), is mijns inziens ook bruikbaar ter afbakening van de vorderin-
gen die in de plaats van het aandeel treden. De uitkeringen die ten laste
komen van de niet tot winstuitkering bestemde reserves gaan ten koste
van het aandeel in het kapitaal van de vennootschap. De vordering tot
een dergelijke uitkering is dan ook te beschouwen als een vordering die
(gedeeltelijk) in de plaats treedt van het verpande aandeel en dientenge-
volge van rechtswege met een pandrecht is bezwaard op grond van art.
3:229 BW. Hetzelfde geldt voor de vordering tot uitkering van een even-
tueel batig saldo bij de vereffening van de vennootschap ex art. 2:23b BW.
Indien de pandhouder van het aandeel geen prijs stelt op dit vervangende
pandrecht, dan kan hij van dit recht afstand doen.317 De uitkeringen die
als vrucht van het aandeel hebben te gelden, vallen echter buiten de reik-
wijdte van art. 3:229 BW. Deze rechten zullen door de aandeelhouder bij
voorbaat moeten worden verpand.318

315 Zie ook Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIa 2013/422; en Asser/Bartels &
Van Mierlo 3-IV 2013/79.

316 TM, Parl. Gesch. Boek 3, p. 94. Volgens de Toelichting Meijers volgt uit de
verkeersopvatting dat “dividenden en al hetgeen zich daarbij aansluit als inte-
rim-dividenden, stockdividenden, scrips enz. als burgerlijke vruchten te worden
aangemerkt, tenzij vaststaat, dat het kapitaalsuitkeringen of nieuwe aandelen in
het oude stamkapitaal zijn”.

317 TM, Parl. Gesch. Boek 3, p. 735.
318 Vgl. MvA II, Parl. Gesch. Boek 3, p. 96, over de cessie bij voorbaat van nog niet

vervallen toekomstige burgerlijke vruchten.
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5.5 Girale effecten

5.5.1 Algemeen

235. Voor de “girale” levering en verpanding van het aandeel in een ver-
zameldepot bevat de Wge bijzondere voorschriften in de art. 17, 20 en 21.
Over levering en verpanding van toekomstige aandelen in een verzamelde-
pot rept de wet echter niet. Als uitgangspunt heeft ook hier te gelden dat
toekomstige goederen bij voorbaat geleverd kunnen worden.

5.5.2 Levering

236. Het aandeel in een verzameldepot kan door een deelgenoot giraal
worden geleverd op de voet van art. 17 Wge.319 Hiervoor is vereist een
“bijschrijving op naam van de verkrijger in het daartoe bestemde deel van
de administratie van de intermediair”. Het gaat aldus om een bijschrijving
in de depotboekhouding, het deel van de administratie dat is bestemd
voor boekingen betreffende de rechten van de cliënten op het verzamelde-
pot. Als bijschrijving volstaat iedere aantekening in dit deel van de
administratie die als zodanig kan worden opgevat.320 Deze administra-
tieve handeling zal in de regel bestaan uit de creditering van een effec-
tenrekening, maar zij kan dus ook in een andere vorm geschieden. De
bijschrijving op naam van de verkrijger is de enige formaliteit voor het tot
stand brengen van de levering. Met de enkele bijschrijving is de girale
levering voltooid.321 Hoewel de wetgever de girale levering van een aan-
deel in een verzameldepot beschouwt als een levering in de zin van art.
3:84 BW, vertoont zij qua karakter veeleer een gelijkenis met de rechts-
figuur van een girale betaling.322

De vraag is of deze wijze van levering zich bij voorbaat laat ver-
richten ten aanzien van een toekomstig aandeel in een verzameldepot. De
bijschrijving ten name van de verkrijger zou er in dat geval op moeten
neerkomen dat zij administratief reeds geschiedt, maar zonder de strek-
king om de verkrijger onmiddellijk een aandeel in het verzameldepot van

319 Ander vormen van levering zijn niet mogelijk. Zie Kamerstukken II 1975/76,
13 780, nr. 1-4, p. 36.

320 Kamerstukken II 1975/76, 13 780, nr. 1-4, p. 37. Zie ook Schim 2006, p. 131.
321 Zie ook Kamerstukken II 1975/76, 13 780, nr. 1-4, p. 36.
322 Zie hierover Schim 2006, p. 133-148.
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zijn intermediair te verschaffen. De werking van de bijschrijving zou opge-
schort moeten worden tot het tijdstip waarop de vervreemder het corres-
ponderende aandeel zelf – door bijschrijving in de administratie bij zijn
intermediair – verkrijgt. Daarnaast zou de vervreemder “gebonden” moe-
ten zijn aan het automatische doorboeken van zijn toekomstige aandeel.
Deze levering bij voorbaat is daarmee in wezen een onherroepelijke boe-
king ten gunste van de verkrijger onder de opschortende voorwaarde van
een corresponderende boeking ten gunste van de vervreemder.

Voorwaardelijke bijschrijvingen zijn in de praktijk niet ongebruike-
lijk. Zo kunnen de boekingen in de effectenrekening van een cliënt afhan-
kelijk zijn gemaakt van de definitieve afwikkeling (clearing and settlement)
van de transactie in de verhouding van de intermediair tot zijn voor-
schakel.323 Ook bij effectenleasing is geopperd om de bijschrijving te laten
plaatsvinden onder de opschortende voorwaarde van voldoening van de
leasetermijnen.324 Met Schim ben ik van mening dat noch het stelsel van
de Wge, noch de aard van girale levering zich verzetten tegen een voor-
waardelijke bijschrijving. De ratio van het leveringsvoorschrift, namelijk
het voorkomen van administratieve complicaties en bewijsproblemen, kan
voldoende worden gediend indien uit de administratie van de intermedi-
air blijkt dat de boeking onder een voorwaarde is verricht.325

In het – met het girale effectenverkeer verwante – girale betalings-
verkeer zijn bijschrijvingen onder een voorwaarde een uitdrukkelijk
aanvaard fenomeen in het kader van een automatische incasso. De toe-
passelijke incassovoorwaarden kunnen daarbij bepalen dat de bijschrij-
ving van de rekening van de begunstigde geschiedt onder de ontbindende
voorwaarde dat de geïncasseerde of zijn betaaldienstverlener binnen een
bepaalde termijn gebruik maakt van zijn bevoegdheid de incasso te laten
terugboeken (stornering). Volgens de Hoge Raad brengt dit mee dat de
bijschrijving de betekenis heeft van een betaling onder de opschortende
voorwaarde dat de termijn is verlopen zonder dat van de bevoegdheid tot
terugboeking gebruik is gemaakt. De tijdige vervulling van de voorwaar-
de betekent dat definitief komt vast te staan dat geen betaling plaatsvindt
en leidt tot een verplichting tot boekhoudkundige ongedaanmaking van
bijschrijving en afschrijving in de betrokken rekeningen.326 Op een verge-
lijkbare wijze kan een voorwaardelijke boeking in het verzameldepot

323 Van Baalen 2006, p. 20; en Schim 2006, p. 156
324 Breken 1998, p. 635-636.
325 Schim 2006, p. 157.
326 HR 3 december 2004, JOR 2005/51, m.nt. N.E.D. Faber, NJ 2005/200, m.nt. P. van

Schilfgaarde (Mendel q.q./ABN Amro); en HR 16 september 2011, NJ 2012/89
m.nt. P. van Schilfgaarde (SNS Bank/Pasman q.q.). Zie ook Schim 2006, p. 157-158.
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functioneren. De vervulling van de voorwaarde verbonden aan de bij-
schrijving leidt – zonder terugwerkende kracht – tot de definitieve ver-
krijging van het aandeel in het verzameldepot dat door zijn intermediair
wordt aangehouden.

Een girale levering bij voorbaat is daarom mogelijk, mits de bij-
schrijving onherroepelijk is en uit de administratie van de intermediair
van de verkrijger kan worden afgeleid dat zij een voorwaardelijk karakter
heeft dat afhankelijk is gesteld van een bijschrijving ten gunste van de
vervreemder. Daar waar een voorwaardelijke boeking de nodige admi-
nistratieve complicaties kent, geldt dat in het bijzonder voor een boeking
die afhankelijk is gesteld van een andere boeking ten gunste van een
andere persoon in de administratie van een andere intermediair. Derge-
lijke voorwaardelijke boekingen kunnen praktisch onuitvoerbaar blijken
of het giraal effectenverkeer (nodeloos) compliceren. De figuur is mogelijk
nodeloos ingewikkeld nu de voornaamste functie van een levering bij
voorbaat, namelijk het verrichten van alle noodzakelijke handelingen in
anticipatie op een automatische overdracht op een toekomstig tijdstip, in
het giraal effectenverkeer kan worden vervuld door een (onherroepelijke)
overboekingsopdracht van de vervreemder die onder een tijdsbepaling of
voorwaarde wordt verricht. De conclusie lijkt daarom gerechtvaardigd dat
een girale levering bij voorbaat juridisch mogelijk moet worden geacht,
maar vanwege haar praktische bezwaren geen nuttige rol zal spelen in het
giraal effectenverkeer. Dat geldt overigens niet voor de hierna te bespreken
verpanding van toekomstige aandelen in verzameldepots.

5.5.3 Vestiging pandrecht

237. Voor de vestiging van een pandrecht op het aandeel in een verza-
meldepot bevat de Wge een bijzondere regeling. De voorgeschreven for-
maliteit is afhankelijk van de hoedanigheid van de pandhouder.

Wordt het pandrecht gevestigd ten behoeve van een ander dan
de intermediair, dan vereist art. 20 lid 1 Wge bijschrijving ten name van
de pandhouder in de administratie van de intermediair. Op vergelijkbare
voet als geldt voor de girale levering, volstaat hier iedere aantekening in
de daartoe bestemde administratie van de intermediair waaruit de vesti-
ging van het pandrecht blijkt.327 Het is voldoende dat uit de administratie

327 Kamerstukken 1976/77, 13 780, nr. 7, p. 2.
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van de intermediair van de pandgever kan worden afgeleid op welk deel
van het aandeel van het verzameldepot een pandrecht is gevestigd en wie
daarvan de pandhouder is.328

Ik zie geen juridische obstakels voor het bij voorbaat verrichten van
deze bijschrijving in de zin van art. 20 Wge ten aanzien van een toekom-
stig (gedeelte van het) aandeel in het verzameldepot. Voldoende is dat de
intermediair een zodanige aantekening maakt in zijn administratie waar-
uit blijkt welk toekomstig aandeel in welk verzameldepot ten behoeve van
wie door de pandgever bij voorbaat is verpand. De bijschrijving van een
pandrecht op vooralsnog toekomstige aandelen in het verzameldepot stuit
mogelijkerwijs op bezwaren van administratieve aard bij de betrokken
intermediair. Anders dan bij de girale levering bij voorbaat kan worden
betoogd, geldt voor de verpanding bij voorbaat niet dat zij praktisch
onuitvoerbaar of nodeloos complex is. Zo is de vestiging bij voorbaat
niet afhankelijk van een bijschrijving in de administratie van een andere
intermediair en bovendien kent het giraal effectenverkeer geen figuur
waarmee hetzelfde resultaat – langs eenvoudiger weg – bereikt kanworden.
De intermediair dient mijns inziens een zodanige administratie te houden
waarin de aantekening van de vestiging bij voorbaat, als een wettelijk toe-
gestane modaliteit van verpanding, mogelijk is. Dat de wetgever aan inter-
mediairs de vrijheid heeft gelaten om zelf de meest geëigende wijze van
administratie te kiezen, vormt geen vrijbrief om een verpanding van toe-
komstige aandelen administratief te dwarsbomen.329

238. Een afwijkende vestigingsformaliteit geldt indien het pandrecht op
het aandeel in het verzameldepot wordt gevestigd ten behoeve van de
intermediair. In dat geval vereist art. 21 lid 1 Wge een “overeenkomst
tussen de pandgever en de instelling”. Bijschrijving is in dit geval niet ver-
eist, maar een enkele – vormvrije – overeenkomst strekkende tot het ves-
tigen van een pandrecht volstaat. Met een dergelijke pandovereenkomst
kan – zonder bijzondere beperking – ook een toekomstig aandeel in een
verzameldepot op de voet van art. 21 Wge aan de intermediair bij voor-
baat worden verpand.330 Dit sluit bovendien aan bij de strekking van
art. 21 Wge tot het faciliteren van het pandrecht dat de intermediair
gebruikelijk in zijn algemene voorwaarden heeft bedongen.331 Zo kan
worden gewezen op art. 24 lid 1, aanhef en onder a sub iii, jo. lid 2 van de

328 Schim 2006, p. 179-181.
329 Schuijling 2011, p. 1013-1014. Zie ook Steneker 2012/63.
330 Schuijling 2011, p. 1014.
331 Vgl. Kamerstukken II 1975/76, 13 780, nr. 1-4, p. 39.
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Algemene Bankvoorwaarden (2009) op grond waarvan de cliënt aan de
bank verpandt “alle aandelen in verzameldepots die de bank onder haar
beheer heeft of verkrijgt”.

239. De toekomstige rechten van de belegger op een effectenbewaarbedrijf
ter zake van toekomstige bijschrijvingen in een effectenrekening kunnen
als toekomstige vorderingsrechten op naam bij voorbaat worden geleverd en
verpand. Deze toekomstige vorderingsrechten kunnen op dit punt vol-
ledig gelijkgesteld worden met de toekomstige vorderingen van een
rekeninghouder uit hoofde van een bankrekening. Dit betekent dat toe-
komstige vorderingen op het bewaarbedrijf zonder bezwaar openbaar bij
voorbaat kunnen worden gecedeerd of verpand door middel van een
daartoe strekkende akte en mededeling hiervan aan het bewaarbedrijf als
toekomstige schuldenaar. In de algemene voorwaarden van het bewaar-
bedrijf zal in de regel een pandrecht voor de intermediair worden bedon-
gen en gevestigd op alle huidige en toekomstige vorderingen van de
belegger op het bewaarbedrijf.332

Een stille cessie of verpanding bij voorbaat stuit echter op de beper-
king dat de toekomstige vorderingen rechtstreeks dienen voort te vloeien
uit een bestaande rechtsverhouding. De toekomstige vorderingen van de
belegger op het bewaarbedrijf staan in een onvoldoende rechtstreeks ver-
band tot de rechtsverhouding die door de contractuele bewaarconstruc-
tie tussen hen is gecreëerd, nu het een rechtsverhouding betreft die de ene
partij verplicht om de goederen af te dragen die hij als gevolg van andere
rechtshandelingen ten behoeve van de belegger later onder zich krijgt.333

Dit betekent, met andere woorden, dat in gevolge art. 3:94 lid 3 en 3:239
lid 1 BW het toekomstig saldo op de effectenrekening niet vatbaar is voor
een stille cessie of verpanding bij voorbaat.334

332 Een pandrecht op de vorderingen op een bewaarbedrijf wordt niet uitdrukkelijk
bedongen en gevestigd op grond van art. 24 lid 1, aanhef en onder a sub ii, jo. lid 2
van de Algemene Bankvoorwaarden (2009). De cliënt verpandt op grond van deze
bepalingen onder meer alle “effecten en andere financiële instrumenten die de bank
of een derde voor haar, uit welken hoofde ook, van of voor de cliënt onder zich
heeft of verkrijgt.” Zie hierover ook Schim 2009, p. 222-223.

333 Zie nr. 214.
334 In gelijke zin met betrekking tot derdenbeslag: Schim 2009, p. 221-222.
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5.6 Intellectuele eigendomsrechten

5.6.1 Inleiding

240. De verscheidene bijzondere wetten omtrent intellectuele eigendoms-
rechten bevatten in de regel enkele bepalingen over het desbetreffende
recht als onderdeel van het vermogen. Voor zover in deze regelingen niet
daarvan is afgeweken, is het ‘gemene recht’ van toepassing.335 De rechten
op voortbrengselen van de geest zijn in zoverre ingebed in het algemeen
vermogensrecht. Naar een bepaling over de levering van toekomstige rech-
ten zoekt men echter tevergeefs. Op dit punt moet worden teruggevallen op
het algemene vermogensrecht. Voor deze vermogensrechten van eigen aard
geldt daarom eveneens het uitgangspunt van art. 3:97 lid 1 BW, zodat zij in
beginsel bij voorbaat kunnen worden geleverd.336

De mogelijkheid om toekomstige voortbrengselen van de geest bij
voorbaat te leveren, wordt niet geraakt door de uitsluiting van toekom-
stige registergoederen (art. 3:97 lid 1 BW). Hoewel bij sommige intellec-
tuele eigendomsrechten een register is betrokken, vormt geen van hen een
registergoed in de zin van art. 3:10 BW. De Toelichting Meijers zorgt hier
echter voor verwarring door octrooien en modelrechten juist uitdrukkelijk
te noemen als voorbeelden van registergoederen.337 Die voorbeelden zijn
naar de huidige stand van het recht onjuist. In de parlementaire toelichting
op de ROW wordt de opmerking van Meijers ook uitdrukkelijk van de
hand gewezen.338 Voor kwalificatie als registergoed in de zin van art. 3:10
BW is vereist dat de inschrijving in daartoe bestemde openbare registers
noodzakelijk is voor de overdracht of bezwaring van de goederen. De open-
bare registers waar art. 3:10 BW op doelt, worden aangewezen krachtens
art. 3:16 BW jo. 8 lid 1 KadW. De openbare registers zijn aldus slechts de
registers van inschrijving van feiten die betrekking hebben op onroerende
zaken, schepen en luchtvaartuigen en op de rechten waaraan die onder-
worpen zijn, alsmede het register van voorlopige aantekeningen in de
zin van art. 3:20 BW. De registers waarin octrooien en topografierechten
(het octrooiregister), kwekersrechten (het rassenregister), of merken (mer-
kenregister) en tekeningen of modellen (modellenregister) kunnen worden

335 Zie MvT, Kamerstukken II 1984/85, 19 144, nr. 1-3, p. 5-7, voor de regeling van
octrooi.

336 Zo ook Le Poole 2002; en Van Engelen 2008, p. 153.
337 TM, Parl. Gesch. Boek 3, p. 96. In deze zin ook Kort Begrip 2014/146.
338 MvT, Kamerstukken II 1984/85, 19 144 (R 1297), nr. 1-3, p. 6. Zie ook Hoorneman

2002.
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ingeschreven, zijn – bij de huidige stand van zaken – geen “openbare
registers” in de zin van art. 3:10 BW, ongeacht of zij openbaar zijn in de
zin dat zij door eenieder raadpleegbaar zijn. Daarnaast dient de inschrijving
een noodzakelijke voorwaarde te zijn voor de overdracht of vestiging van
het goed. Van noodzakelijkheid is geen sprake indien de overdracht of ves-
tiging zonder inschrijving tot stand komt, maar de inschrijving de over-
dracht of vestiging slechts een krachtiger werking zou geven, zoals haar
werking ten opzichte van derden.339 Van dit laatste is juist sprake bij de
overdracht of bezwaring van octrooien, topografierechten, kwekersrechten,
merkrechten en modelrechten. De inschrijving is niet vereist voor het tot
stand brengen van de overdracht of vestiging, maar dient slechts tot het
verschaffen van de derdenwerking daaraan.340

De bijzondere wetten bevatten geen uitdrukkelijke beperkingen,
zodat voor de mogelijkheid om toekomstige intellectuele eigendomsrechten
bij voorbaat te leveren slechts beslissend is of de voorgeschreven formali-
teiten bij voorbaat kunnen worden verricht. In navolging van hoofdstuk 3
zullen op deze plaats slechts worden behandeld het auteursrecht en de
daaraan verwante naburige rechten enerzijds en het octrooirecht anderzijds.

5.6.2 Auteursrecht en naburige rechten

241. Uit art. 2 lid 1 Aw volgt dat het auteursrecht vatbaar is voor gehele
of gedeeltelijke overdracht. De levering van het auteursrecht geschiedt
door een daartoe bestemde akte (art. 2 lid 3 Aw). De verpanding van het
auteursrecht geschiedt op overeenkomstige wijze door een pandakte.341

Aan deze akte worden geen bijzondere eisen gesteld. De eisen die aan de
akte worden gesteld sluiten aan bij hetgeen geldt voor de akte bestemd tot
levering of verpanding van vorderingen op naam, zo kan worden afgeleid
uit de verwijzing in het arrest HR 20 september 2002, NJ 2002/610 (Muller
q.q./ING) naar HR 29 juni 2001, NJ 2001/662 (Meijs q.q./Bank of Tokyo-
Mitsubishi). Dit betekent dat een door de vervreemder ondertekende onder-
handse akte strekkende tot levering of vestiging van een pandrecht
voldoende is.342 Het volstaat daarbij dat de akte zodanige gegevens bevat

339 TM, Parl. Gesch. Boek 3, p. 96.
340 Vgl. art. 65 ROW; art. 14 lid 3 Tw; art. 65 ZPW 2005; art. 2.33 en 3.27 BVIE. Zie ook

MvT, Kamerstukken II 1984/85, 19 144 (R 1297), nr. 1-3, p. 6; en Asser/Bartels &
Van Mierlo 3-IV 2013/103.

341 Art. 3:236 lid 2 BW jo. 2 lid 2 Aw. Zie ook HR 20 september 2002, NJ 2002/610,
m.nt. C.E. du Perron (Muller q.q./ING).

342 Vgl. ook Spoor, Verkade & Visser 2005, p. 422.
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dat, eventueel in onderling verband en samenhang met andere akten of
andere feiten, kan worden vastgesteld dat de akte is bestemd tot overdracht
of vestiging.343 De akte hoeft onder meer niet de titel voor de overdracht
of verpanding te bevatten en evenmin een verklaring van de pandhouder
dat hij de levering of vestiging aanvaardt.344 Wat betreft de eis van vol-
doende bepaaldheid gelden evenmin afwijkingen van de hoofdregel. Aldus
is voldoende dat de akte zodanige gegevens bevat dat, eventueel achteraf,
aan de hand daarvan kan worden vastgesteld om welk auteursrecht het
gaat.345

Ook voor de bepaling van de inhoud van de akte zie ik geen reden
tot een afwijkende invulling voor auteursrechten. De vaststelling van de
inhoud van de akte komt dus aan op de zin die partijen in de gegeven
omstandigheden over en weer redelijkerwijs aan elkaars verklaringen en
gedragingen mochten toekennen en op hetgeen zij te dien aanzien rede-
lijkerwijs van elkaar mochten verwachten (Haviltex-maatstaf).346 In dit
verband dient echter wel gewezen te worden op de nuancering van art. 2
lid 2, tweede zin, Aw waarin wordt bepaald dat de overdracht alleen die
bevoegdheden omvat waarvan dit in de akte is vermeld of uit de aard of
strekking van de titel noodzakelijk voortvloeit. De regel strekt tot bescher-
ming van de auteur tegen een al te gemakkelijk en ondoordacht prijsgeven
van zijn rechten.347 De regel heeft tot gevolg dat de akte wat betreft het
object van de levering of verpanding in beginsel terughoudend en ten
gunste van de auteur moet worden uitgelegd.348

De hierboven vermelde eisen aan de akte vormen geen enkele beper-
king ten aanzien van toekomstige auteursrechten. Een toekomstig auteurs-
recht kan daarom bij voorbaat worden geleverd op grond van art. 3:97

343 Beslissend is of de verkrijger redelijkerwijs uit de akte heeft mogen begrijpen dat zij
bestemd was tot overdracht of verpanding. Vgl. HR 29 juni 2001, NJ 2001/662,
m.nt. W.M. Kleijn (Meijs q.q./Bank of Tokyo-Mitsubishi) en art. 3:33 jo. 3:35 BW.
Vgl. ook Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012/257.

344 Vgl. HR 29 juni 2001, NJ 2001/662, m.nt. W.M. Kleijn (Meijs q.q./Bank of Tokyo-
Mitsubishi).

345 HR 20 september 2002, JOR 2002/210, m.nt. N.E.D. Faber, NJ 2002/610, m.nt. C.E.
du Perron (ING/Muller q.q.). Vgl. HR 28 maart 2014, NJ 2015/365, m.nt. P.B.
Hugenholtz (Norma/NLKabel c.s.). Zie ook Lenselink 2005, p. 132 en 528-530.
Anders nog: TM, Parl. Gesch. Boek 3, p. 402, waar van een meer beperkte invulling
wordt uitgegaan.

346 Vgl. HR 16 mei 2003, NJ 2004/183, m.nt. W.M. Kleijn (De Liser de Morsain/
Rabobank).

347 Spoor, Verkade & Visser 2005, p. 431.
348 Zie Spoor, Verkade & Visser 2005, p. 431-434.
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BW jo. 2 lid 3 Aw.349 Hetzelfde geldt voor de vestiging bij voorbaat van
een pandrecht.350 Het arrest HR 13 februari 1936, NJ 1936/443 (Tuschinski/
GEMA), waarin de Hoge Raad oordeelde dat het onmogelijk was om toe-
komstige auteursrechten over te dragen, is daarmee volledig achterhaald.351

Nu de Hoge Raad deze levering op dezelfde voet behandelde als de cessie
van toekomstige vorderingen, kan worden aangenomen dat het arrest niet
pas door de invoering van art. 3:97 BW werd achterhaald, maar reeds door
het Solleveld II-arrest, waarin de cessie bij voorbaat werd erkend.352

242. Wat betreft de levering bij voorbaat van naburige rechten, kan worden
aangesloten bij hetgeen is opgemerkt over auteursrechten. De regeling in
art. 9 WNR is vergelijkbaar met art. 2 Aw. De levering geschiedt eveneens
door een enkele daartoe bestemde akte. Evenals geldt ten aanzien van
toekomstige auteursrechten kunnen ook toekomstige naburige rechten bij
voorbaat worden geleverd of verpand door het opmaken van een daartoe
bestemde akte.353

Dit vindt bovendien bevestiging in HR 28 maart 2014, NJ 2015/365
(Norma/NLKabel c.s.) waarin de Hoge Raad zich heeft uitgelaten over de
eis van voldoende bepaaldheid ten aanzien van de levering van – onder
meer – toekomstige naburige rechten. Het betrof een geval waarin meer-
dere uitvoerend kunstenaars al hun bestaande en toekomstige naburige
rechten hadden geleverd aan Norma (afkorting voor de stichting Naburige
rechten organisatie voor musici en auteurs), een rechtspersoon die zich inge-
volge zijn statuten ten doel stelt de belangen van uitvoerende kunstenaars
ter zake van de uitoefening en handhaving van hun naburige rechten te
behartigen en waar bijna alle professionele Nederlandse uitvoerende kun-
stenaars bij zijn aangesloten.

De procedure betrof een geschil tussen Norma en verscheidene kabelexploitan-
ten en hun branchevereniging NLKabel over een kabeldoorgiftevergoeding voor
acteurs. In eerste aanleg strandde de vordering. De technische wijze van door-
gifte van programma’s (geen uitzending meer via de ether of een satelliet door de
omroep, maar klaarzetten in een zogenaamde ‘uitzendstraat’ waar de kabelaars

349 TM, Parl. Gesch. Boek 3, p. 402. Zie ook Spoor, Verkade & Visser 2005, p. 431; en
Kort Begrip 2014/527.

350 Art. 3:97 BW jo. 3:236 lid 2 jo. 2 lid 2 Aw. Zie ook Spoor, Verkade & Visser 2005,
p. 462.

351 Zie ook Van Engelen 2008, p. 153.
352 HR 24 oktober 1980, NJ 1981/265, m.nt. W.M. Kleijn (Solleveld II).
353 Art. (3:236 lid 2 jo.) 3:97 lid 1 BW jo. 9 WNR.
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het programma kunnen ophalen) betekent dat geen sprake meer is van een her-
uitzending, en dat de openbaarmaking door de kabelaars de primaire openbaar-
making is. Norma was daarom niet bevoegd ex art. 14a WNR om de vergoeding
ten behoeve van het collectief te innen.354 In appel vordert Norma de kabel-
doorgiftevergoeding mede als rechthebbende van de naburige rechten. Krachtens
exploitatieovereenkomsten met de bij haar aangesloten uitvoerende kunstenaars
zijn al hun naburige rechten op hun gehele repertoire immers bij voorbaat aan
Norma geleverd. Het hof oordeelt eveneens dat de kabelexploitanten niet ‘her-
uitzenden’ in de zin van art. 14a WNR. Daarnaast meent het hof dat de levering
van de naburige rechten geen effect heeft nu de omschrijving van de rechten in de
exploitatieovereenkomsten onvoldoende bepaald is in de zin van art. 3:84 lid 2
BW. Het gehele repertoire waarop een uitvoerende kunstenaar naburige rech-
ten verkrijgt kan volgens het hof onmogelijk achteraf worden geïdentificeerd. Ter
illustratie overweegt het hof dat van een uitvoering al sprake is wanneer een
uitvoerende kunstenaar een voor auteursrechtelijke bescherming in aanmerking
komend lied in de vrienden- of familiekring uitvoert.355 In cassatie blijven beide
oordelen in stand.

De Hoge Raad bevestigt dat de uit art. 3:84 lid 2 BW voortvloeiende eis dat
het over te dragen goed met voldoende bepaaldheid is omschreven, ook
geldt in geval van overdracht van toekomstige goederen en mede de over-
dracht van naburige rechten betreft. Onder verwijzing naar het arrest HR
20 september 2002, NJ 2002/610 (Muller q.q./ING) overweegt hij dat aan
deze eis in het algemeen voldaan is als de akte van levering zodanige
gegevens bevat dat, eventueel achteraf, aan de hand daarvan kan worden
vastgesteld om welk goed het gaat. Met het oordeel dat alle over te dragen
naburige rechten aan de hand van de leveringsakte (in dit geval de exploi-
tatieovereenkomsten) moeten kunnen worden geïdentificeerd, heeft het
hof terecht tot uitdrukking gebracht dat het bepaaldheidsvereiste betrek-
king heeft op elk van de over te dragen goederen.356

Uit het arrest mag echter niet worden afgeleid dat de levering van
een “geheel repertoire” onvoldoende bepaald is. Dat het feitelijke oordeel
van het hof, dat niet het gehele repertoire waarop een uitvoerende kunste-
naar naburige rechten verkrijgt achteraf kan worden geïdentificeerd, zodat
de omschrijving in de exploitatie-overeenkomsten onvoldoende bepaald is,
niet wordt gecasseerd, heeft te maken met het procedurele karaker van de
cassatieklacht.

354 Rb. Den Haag 28 januari 2009, ECLI:NL:RBSGR:2009:BY9515.
355 Hof Den Haag 10 april 2012, ECLI:NL:GHSGR:2012:BW1078.
356 HR 28 maart 2014, NJ 2015/365, m.nt. P.B. Hugenholtz (Norma/NLKabel c.s.),

r.o. 4.4.2.
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De tegen dit oordeel gerichte klacht was namelijk dat het hof buiten de grenzen
van de rechtsstrijd zou zijn getreden nu geen van partijen zou hebben gesteld dat
niet alle naburige rechten achteraf kunnen worden geïdentificeerd. Deze klacht
faalt, nu de kabelaars in feitelijke instanties wel hebben betoogd dat art. 3:84 lid 2
BW in de weg staat aan overdracht van alle toekomstige rechten van de naburig
rechthebbende en het hof naar aanleiding van dit verweer de voldoende bepaald-
heid van de levering mocht onderzoeken.357 Hoe de Hoge Raad de kwestie inhou-
delijk zou hebben beoordeeld, blijft daarmee onduidelijk. Naar mijn mening had
het arrest a quo van het Hof ’s-Gravenhage op dit punt niet in stand mogen blij-
ven.358

Het vereiste van bepaaldheid verhindert – naar mijn stellige overtuiging –

geenszins de levering van een “geheel repertoire”.359 De eis van voldoen-
de bepaaldheid belet niet dat bij de levering de goederen generiek kunnen
worden aangeduid. Naast geaccepteerde aanduidingen als “alle roerende
zaken” of “alle vorderingen”, valt niet in te zien waarom in dit verband een
omschrijving als “het gehele repertoire” ongeschikt zou zijn ter identifica-
tie van de geleverde goederen.360 Dat een auteursrechthebbende of naburig
rechthebbende bescherming behoeft tegen het lichtvaardig overdragen van
al zijn rechten, staat hier los van. Het bepaaldheidsvereiste heeft immers
slechts een identificatiefunctie. De bescherming van de naburig rechtheb-
bende kan worden geboden op andere gronden, zoals de vernietigbaarheid
van de exploitatieovereenkomst bij aanwezigheid van een wilsgebrek als
gevolg van misbruik van omstandigheden. In het algemeen lijkt mij echter
weinig mis met een exploitatieovereenkomst op grond waarvan een auteur
of uitvoerend kunstenaar zijn huidige en toekomstige naburige rechten ten
titel van beheer levert aan een collectieve beheersorganisatie.361

357 HR 28 maart 2014, NJ 2015/365, m.nt. P.B. Hugenholtz (Norma/NLKabel c.s.),
r.o. 4.5.1-4.5.2.

358 In vergelijkbare zin Hugenholtz, in zijn noot onder HR 28 maart 2014, NJ 2015/365
(Norma/NLKabel c.s.), nr. 13-14.

359 Zo ook Lenselink 2005, p. 530, ten aanzien van auteursrecht.
360 Zie nr. 140.
361 Hugenholtz, in zijn noot onder HR 28 maart 2014, NJ 2015/365 (Norma/NLKabel

c.s.), nr. 13, spreekt over collectief rechtenbeheer als een onmisbare rechtsfiguur
in het moderne recht van de intellectuele eigendom. Zie ook nr. 149. Daar komt
nog bij dat de auteur of naburig rechthebbende in zijn verhouding tot de col-
lectieve beheersorganisatie wordt beschermd op grond van de Wet toezicht en
geschillenbeslechting collectieve beheersorganisaties auteurs- en naburige rechten.
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5.6.3 Octrooi en aanspraak op octrooi

243. De levering van het octrooirecht of van het recht voortvloeiend uit de
octrooiaanvraag geschiedt bij een tweezijdige akte opgemaakt tussen de
vervreemder en de verkrijger “houdende de verklaring van de rechtheb-
bende, dat hij het octrooi of het recht, voortvloeiende uit de octrooiaan-
vrage, aan de verkrijger overdraagt, en van deze, dat hij deze overdracht
aanneemt”.362

De overdracht van het octrooi of van het recht voortvloeiend uit
de octrooiaanvraag kan worden ingeschreven in het octrooiregister.363

Deze inschrijving is geen constitutief vereiste voor de geldigheid van de
levering, maar is slechts van belang voor de derdenwerking die aan de
overdracht kan toekomen. Uit art. 65 lid 3 ROW volgt namelijk dat
de overdracht eerst tegenover derden werkt wanneer de akte door een
van partijen in het octrooiregister is ingeschreven.364 Derdenwerking kan
echter ook langs andere wegen worden bewerkstelligd. Onder het verge-
lijkbare stelsel van de Rijksoctrooiwet van 1910 heeft de Hoge Raad name-
lijk geoordeeld dat een beroep jegens een derde op een niet-ingeschreven
akte ook openstaat indien de gerechtigde jegens de derde op andere wijze
dan door inschrijving van zijn rechten heeft doen blijken.365 De conclusie
lijkt daarom gewettigd dat de werking van de overdracht afhankelijk is
gesteld van de publiciteit die daaraan ten opzichte van een bepaalde derde
is gegeven. De inschrijving in het octrooiregister van de overdracht is een
middel om deze publiciteit jegens alle derden door een enkele handeling te
verschaffen.

Voor de vestiging van een pandrecht op octrooi geldt op grond van
art. 67 ROW een vergelijkbaar regime. Het pandrecht wordt gevestigd bij
een akte en werkt tegenover derden eerst wanneer de akte in het octrooi-
register is ingeschreven. Hoewel art. 67 ROW niet spreekt van de verpan-
ding van het recht uit de aanvraag, is een dergelijke verpanding niet
uitgesloten. Voor zover aan een dergelijke verpanding behoefte bestaat,
kan zij geschieden op gelijke wijze als ten aanzien van het octrooirecht.366

De ROW bevat geen bijzondere leverings- of vestigingsformaliteit
voor de aanspraak op octrooi dat (nog) niet is aangevraagd. Het ligt in de
rede om aan te nemen dat op de levering van deze enkele aanspraak op

362 Art. 65 lid 1 ROW. Vgl. art. 72 EOV.
363 Art. 64 lid 2 ROW.
364 Zie ook art. 64 lid 2 ROW.
365 HR 15 december 1950, NJ 1951/469, m.nt. Ph.A.N. Houwing (Staat/Philips). Zie

ook Kort begrip 2014/109.
366 MvT, Kamerstukken II 1984/85, 19 144 (R 1297), nr. 1-3.

Toepassing

321



octrooi art. 3:95 BW van toepassing is.367 De aanspraak op octrooi dat nog
niet is aangevraagd, kan dientengevolge door middel van een enkele daar-
toe strekkende akte worden geleverd of bezwaard met een beperkt recht.368

De vraag of een toekomstig octrooirecht (of een toekomstig recht uit
een octrooiaanvraag of toekomstige aanspraak op octrooi) voorwerp kan
zijn van een levering bij voorbaat, komt in de literatuur in beperkte mate
aan de orde.369 Kunnen de voor levering of verpanding gestelde formali-
teiten worden vervuld ten aanzien van toekomstige octrooien en toekom-
stige aanspraken op octrooi? Ik meen van wel, nu de levering of verpanding
van het octrooirecht (of de octrooiaanvraag of de aanspraak op octrooi)
slechts een enkele tweezijdige akte vereist die zonder probleem door par-
tijen bij voorbaat kan worden opgemaakt.

De vraag of ten aanzien van een octrooi of octrooiaanvraag de bij
voorbaat verrichte levering of verpanding kan worden ingeschreven in het
octrooiregister is niet relevant voor de voltooiing van deze handeling.
Niettemin komt zonder een dergelijke inschrijving aan de levering of ves-
tiging bij voorbaat geen derdenwerking toe.

De inhoud en reikwijdte van deze derdenwerking is overigens voorwerp van
debat.370 Kan bijvoorbeeld een vóór faillietverklaring tot stand gekomen over-
dracht of verpanding van een octrooi die pas na aanvang van het faillissement
van de vervreemder is ingeschreven, worden tegengeworpen aan de boedel?371

De vraag of ook de inschrijving bij voorbaat kan worden verricht is daarom
(in ieder geval) van praktisch belang voor de rechtspositie van de ver-
krijger-bij-voorbaat. Het huidige beleid van de houder van het octrooire-
gister verhindert een dergelijke inschrijving. Indien de identiteit van de
vervreemder in de aangeboden akte niet correspondeert met die van de
huidige octrooihouder, zal inschrijving van de akte worden geweigerd
door de houder van het octrooiregister. Een parallel met art. 3:97 lid 1 BW

367 Vgl. Kort begrip 2014/103 en Gielen/Van Dongen, T&C Intellectuele eigendom,
art. 65 ROW, aant. 1. Zie ook de verwijzing naar (het ontwerp voor) art. 3:95 BW in
MvT, Kamerstukken II 1984/85, 19 144 (R 1297), nr. 1-3, p. 6.

368 Aan een akte in de zin van art. 3:95 BW worden dezelfde eisen gesteld als aan een
akte in de zin van art. 3:94 BW. Vgl. MvA II, Parl. Gesch. Boek 3, p. 395 en Pitlo/
Reehuis & Heisterkamp 2012/292. Zie daarover nader nr. 193.

369 Zie bijv. Le Poole 2002; Hoorneman 2002; en Van Engelen 2008, p. 153-154.
370 Zie Beerda 2012 voor een overzicht van de verschillende standpunten in de

literatuur en rechtspraak.
371 In bevestigende zin: Domingus 2002; Domingus 2003, p. 142; en Struycken 2009,

p. 152-154. Ik sluit mij bij de opvatting van laatstgenoemde aan. In ontkennende
zin: Cohen Jehoram, Van Nispen & Huydecoper 2008, p. 591-592; Beerda 2012; en
Steneker 2012/67. Vgl. ook Spath 2013.
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en de uitzondering van registergoederen van de mogelijkheid om bij voor-
baat te leveren ligt hier voor de hand. Ook ten aanzien van het octrooire-
gister zal de wens bestaan om ‘vervuiling’ van het register te voorkomen
met allerlei inschrijvingen, alleen verricht in de hoop, dat een willekeurige
derde eenmaal rechthebbende zal worden. Zoals hiervoor betoogd, is het
argument van registervervuiling niet overtuigend.372 Meer betekenis zou
ik willen toekennen aan de aard en inrichting van het betrokken register
en de beperkingen die daaruit kunnen voortvloeien. Voor het octrooire-
gister moet voor de inrichting te rade worden gegaan bij de uitvoerings-
regelgeving.373 In de huidige opzet van het octrooiregister kunnen slechts
akten worden ingeschreven ten aanzien van aanvragen en octrooien die
reeds geregistreerd zijn. Dit blijkt ook uit de eis dat het verzoek tot inschrij-
ving steeds gepaard dient te gaan met de uitdrukkelijke vermelding van
het volgnummer van het desbetreffende octrooi of aanvraag.374 De inschrij-
ving van een akte met betrekking tot een absoluut toekomstige aanvraag of
octrooi stuit daarom simpelweg af op het ontbreken van een volgnummer.
De inschrijfbaarheid van een akte ten aanzien van een relatief toekomstig
octrooi of aanvraag is niet uitgesloten. Hoewel de toepasselijke uitvoerings-
regelingen dit ook niet uitsluiten, lijken zij wel te veronderstellen dat de
huidige houder van het octrooi partij is bij de aangeboden akte. Navraag bij
de bewaarder van het octrooiregister heeft bevestigd dat het praktijk is om
inschrijving te weigeren indien de personalia van de vervreemder in de akte
niet overeenkomen met de personalia van de geregistreerde houder van het
recht. De inschrijving bij voorbaat van een leverings- of pandakte ten aan-
zien van een toekomstig octrooi of aanspraak op octrooi zal in de praktijk
reeds om die reden niet slagen.

372 Zie nr. 144.
373 Zie het Uitvoeringsbesluit Rijksoctrooiwet 1995 en de Uitvoeringsregeling 2009

Rijksoctrooiwet 1995.
374 Vgl. art. 15 lid 1 Uitvoeringsbesluit Rijksoctrooiwet 1995 en de art. 2 lid 1, onder b;

16 lid 2, onder c; 17; en 22 jo. 19 en 20 Uitvoeringsregeling 2009 Rijksoctrooiwet
1995.
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HOOFDSTUK 6

SAMENLOOP

6.1 Inleiding

244. Ten aanzien van het bij voorbaat geleverde goed kunnen botsende aan-
spraken spelen. Zo kan hetzelfde toekomstige goed door de vervreemder
verscheidene malen bij voorbaat zijn geleverd aan verschillende verkrijgers.
De eerste levering bij voorbaat maakt de vervreemder immers niet onbe-
voegd om hetzelfde toekomstige goed nogmaals te leveren.1 Ten aanzien
van toekomstige vorderingen is daarnaast mogelijk dat bij voorbaat der-
denbeslag wordt gelegd. Wanneer het goed wordt verkregen door de ver-
vreemder, rijst de vraag hoe deze colliderende aanspraken zich tot elkaar
verhouden. Het uitgangspunt hierbij is dat de eerdere bij voorbaat verrichte
handeling prioriteit geniet boven de latere. Dit vloeit voort uit art. 3:97
lid 2 BW.

De prioriteitsregel van art. 3:97 lid 2 BW en de mogelijkheden om
daarvan af te wijken, worden verkend in § 6.2. In § 6.3 worden vervolgens
enkele bijzondere gevallen van samenloop behandeld. De botsing van een
levering bij voorbaat met rechten die op het toekomstige goed worden ver-
kregen krachtens een voorbehoud of een regel van zaaksvervanging, komt
aan bod in § 6.4, respectievelijk § 6.5. De samenloop van een levering bij
voorbaat met een (bij voorbaat) gelegd beslag is het voorwerp van § 6.6. Tot
slot wordt in § 6.7 uitgebreid stil gestaan bij de botsing met een tussentijdse
insolventieprocedure. De prioriteitsregel blijft in die gevallen buiten toepas-
sing en de rechten van de boedel op het toekomstige goed prevaleren.

6.2 Dubbele levering bij voorbaat (art. 3:97 lid 2 BW)

6.2.1 Inleiding

245. Het geval waarin hetzelfde toekomstige goed meermaals bij voorbaat
wordt geleverd door dezelfde vervreemder, wordt gereguleerd door art.
3:97 lid 2 BW. Volgens deze bepaling werkt een levering bij voorbaat niet

1 Vgl. MvA II, Parl. Gesch. Boek 3, p. 403.
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tegen iemand die het goed ingevolge een eerdere levering bij voorbaat heeft
verkregen.2 De latere levering bij voorbaat is wel tot stand gebracht, maar in
de onderlinge verhouding tussen de beide verkrijgers bij voorbaat wordt de
werking van deze later verrichte levering beperkt ten gunste van een eerdere
verrichte levering. Met de formulering van art. 3:97 lid 2 BW heeft de wet-
gever aansluiting gezocht bij art. 3:90 lid 2 BW inzake de relativering van de
werking van een levering c.p.3

De regel vormt een uitwerking van het goederenrechtelijke priori-
teitsbeginsel (§ 6.2.2) en kent slechts beperkte mogelijkheden voor een latere
verkrijger om te worden beschermd tegen een eerdere levering bij voorbaat
waarvan hij niet op de hoogte was of behoorde te zijn (§ 6.2.3). De moge-
lijkheden om daarentegen vrijwillig tot een afwijkende onderlinge rangorde
van de levering te komen, worden besproken in § 6.2.4.

6.2.2 Prioriteitsregel

246. De regel van art. 3:97 lid 2 BW is te beschouwen als een toepassing
van het goederenrechtelijke prioriteitsbeginsel dat een ouder recht voor
het jongere recht gaat (prior tempore, potior iure). Dit beginsel is een erkend
uitgangspunt van het goederenrecht, hoewel een codificatie ontbreekt.4

Het prioriteitsbeginsel is – voor de onderlinge verhouding van volledige
of beperkte rechten op hetzelfde goed – wel verklaard uit het adagium dat
men niet meer rechten kan verlenen dan men zelf heeft (nemo plus iuris ad
alium transferre potest quam ipse habet). De verkrijger van het oudere recht
kan aldus aan de verkrijger van het jongere recht tegenwerpen dat de ver-
vreemder ten aanzien van de tweede overdracht of vestiging (gedeeltelijk)
beschikkingsonbevoegd was.5 Deze verklaring schiet echter tekort ten
aanzien van de dubbele levering bij voorbaat. Een levering bij voorbaat
maakt de vervreemder immers nog niet onbevoegd om nogmaals bij voor-
baat over hetzelfde goed te beschikken, nu de rechtsovergang ten gevolge

2 Zie ook HR 24 maart 1995, NJ 1996/158, m.nt. W.M. Kleijn (Hollander’s Kuiken-
broederij).

3 MvA II, Parl. Gesch. Boek 3, p. 403 en MvT Inv., Parl. Gesch. Boek 3 (Inv. 3, 5 en 6),
p. 1244. Zie ook Van der Weide 2010, p. 108, die in dit verband spreekt van een
‘breinbreker’.

4 TM, Parl. Gesch. Boek 5, p. 3. Zie hierover ook Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV
2013/31; en Snijders & Rank-Berenschot 2012/66 en 461.

5 Vgl. TM, Parl. Gesch. Boek 5, p. 3. Vgl. ook art. 3:21 lid 1 BW voor registergoederen.
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van de eerste levering bij voorbaat nog niet tot stand is gekomen. Mede om
deze reden heeft de wetgever ervoor gekozen de prioriteitsregel ten aanzien
van de levering bij voorbaat uitdrukkelijk wettelijk te verankeren in art. 3:97
lid 2 BW.6 Een vergelijkbare uitbreiding van de prioriteitsregel is te vinden
in art. 3:21 lid 2 BW ten aanzien van onderling onverenigbare inschrijvingen
in de openbare registers. In die gevallen wordt de prioriteit bepaald aan de
hand van het tijdstip van het opmaken van de aangeboden akte. Art. 3:97
lid 2 BW is ook verwant aan art. 3:298 BW dat in de onderlinge (verbinte-
nisrechtelijke) verhouding van twee botsende rechten op levering van het-
zelfde goed als vuistregel prioriteit verleent aan het oudste recht op
levering.7 Ook hier is aansluiting gezocht bij de goederenrechtelijke prio-
riteitsregel.8

Wordt hetzelfde toekomstige goed verscheidene malen bij voorbaat
geleverd, dan zal bij verkrijging van het goed door de vervreemder de eerste
levering bij voorbaat tot een automatische overdracht leiden.9 Bij een meer-
voudige vestiging bij voorbaat van een pandrecht, volgt uit art. 3:98 jo. 3:97
lid 2 BW dat de pandrechten onderling rang nemen naar het tijdstip van
het verrichten van de vestigingshandeling.10 Een samenloop van zowel een
levering als vestiging bij voorbaat ten aanzien van hetzelfde toekomstige
goed werkt op een overeenkomstige wijze uit. Is het toekomstige goed eerst
bij voorbaat geleverd, dan verkrijgt deze verkrijger het goed vrij van het bij
voorbaat gevestigd pandrecht. Dit latere recht werkt immers niet ten
opzichte van de eerdere verkrijger bij voorbaat. De automatische overdracht
van het goed maakt de vervreemder beschikkingsonbevoegd in zijn ver-
houding tot de pandhouder bij voorbaat, waardoor het beperkte recht niet
tot stand komt. In het spiegelbeeldige geval dat de vestiging bij voorbaat
is geschied voordat het goed aan een ander bij voorbaat is geleverd, leidt de
verkrijging van het goed door de vervreemder tot de vestiging van het pand-
recht, alsmede een overdracht van het goed in bezwaarde toestand. De
verkrijger van het pandrecht hoeft de latere levering ingevolge art. 3:98 jo.
3:97 lid 2 BW niet tegen zich te laten gelden. Hij verkrijgt aldus een pand-
recht op het goed. Het pandrecht is echter niet onverenigbaar met de ver-
krijging van hetzelfde goed door de latere verkrijger bij voorbaat. De latere

6 Vgl. MvA II, Parl. Gesch. Boek 3, p. 403.
7 Vgl. HR 11 februari 1994, NJ 1994/651, m.nt. H.J. Snijders (Van Kooten/Wilmink).
8 Vgl. EV I, Parl. Gesch. Boek 3, p. 110-111; MvT Inv. en MvA II Inv., Parl. Gesch.

Boek 3 (Inv. 3, 5 en 6), p. 1396-1399. Zie hierover ook W. Snijders 1983, p. 108-109;
en Rank-Berenschot 1992, p. 209-217.

9 Vgl. Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012/315 en 320.
10 Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013/254; en Pitlo/Reehuis & Heisterkamp

2012/782.
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verkrijger bij voorbaat zal het eerder bij voorbaat gevestigde pandrecht tegen
zich moeten laten gelden. Hij verkrijgt het goed aldus bezwaard met het bij
voorbaat gevestigde pandrecht.11

6.2.3 Beperkte derdenbescherming

247. De opzet van art. 3:97 lid 2 BW brengt voorts mee dat een latere ver-
krijger bij voorbaat in beginsel geen bescherming geniet tegen een eerdere
levering bij voorbaat waarvan hij het bestaan niet wist of behoorde te weten.
In de onderlinge verhouding tussen meerdere verkrijgers bij voorbaat speelt
bescherming tegen een eerdere levering bij voorbaat als uitgangspunt geen
rol. Doordat art. 3:97 lid 2 BW aan de latere levering bij voorbaat de werking
ontneemt ten opzichte van de eerdere verkrijging bij voorbaat, kan de latere
verkrijger zich niet tegenover de eerdere verkrijger beroepen op een geldige
levering. De toepassing van de art. 3:86, 3:88 en 3:238 BW stuit reeds af op
deze relativering van de levering, nu de latere verkrijger zich tegenover de
eerdere verkrijger ten minste moet kunnen beroepen op een geldige leve-
ring.12 De gerelativeerde werking van een levering bij voorbaat verhindert
daarnaast dat een latere verkrijger zich tegenover een eerdere verkrijger kan
beroepen op een verkrijging door verjaring.

Op vergelijkbare voet als art. 3:90 lid 2 BWbevat art. 3:97 lid 2, tweede
zin, BW echter een nuancering voor roerende zaken die alsnog in handen
van de latere verkrijger komen. Komt een bij voorbaat geleverde roerende
zaak in handen van een latere verkrijger, dan heeft de levering aan hem
vanaf dat tijdstip volledige werking, ook ten opzichte van degene aan wie
eerder dan hemzelf bij voorbaat was geleverd. De relativering van het effect
van de latere levering bij voorbaat komt daarmee ten einde. Dit betekent
dat de latere verkrijger bescherming kan ontlenen aan art. 3:86 of 3:238 BW,
mits hij op het tijdstip dat de zaak in zijn handen komt nog te goeder trouw
is omtrent het recht van de eerdere verkrijger.13 Mocht het beroep op art.
3:86 of 3:238 BW stranden wegens het ontbreken van goede trouw, dan
heeft het einde van de relativering tot gevolg dat de verkrijger nog via ver-
krijgende verjaring ex art. 3:105 (en 3:106) BW uiteindelijk (onbezwaard)
eigenaar of pandhouder kan worden van de zaak.

11 Vgl. Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013/255.
12 Vgl. MvA II, Parl. Gesch. Boek 3, p. 403. Vgl. ook Pitlo/Reehuis & Heisterkamp

2012/315 en 320.
13 MvT Inv., Parl. Gesch. Boek 3 (Inv. 3, 5 en 6), p. 1244. Zie ook Pitlo/Reehuis &

Heisterkamp 2012/315.
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De nuancering voor roerende zaken in art. 3:97 lid 2 BW is geen uit-
zondering op de hiervoor besproken prioriteitsregel. Degene aan wie eerder
bij voorbaat is geleverd, zal de zaak verkrijgen. De uitzondering op het gere-
lativeerde effect van een latere levering bij voorbaat, maakt slechts een
beroep op derdenbescherming (of verjaring) mogelijk vanaf het tijdstip dat
de zaak in handen van de latere verkrijger komt. Dit betekent ook dat indien
de zaak in handen van de latere verkrijger mocht zijn gekomen voordat de
vervreemder de zaak zelf heeft verworven, de latere levering bij voorbaat
geen prioriteit verkrijgt en de latere verkrijger de zaak niet zonder toepas-
sing van art. 3:86 BW kan verkrijgen.14

6.2.4 Vrijwillige afwijking van de prioriteitsregel

248. Tussen de vervreemder en meerdere verkrijgers bij voorbaat kan om
uiteenlopende redenen de wens bestaan om – in de periode tussen het ver-
richten van de levering en de verwerving van het goed door de vervreem-
der – hun onderlinge prioriteit te herschikken in afwijking van art. 3:97 lid 2
BW.

Demogelijkheid om tot een van de prioriteitsregel afwijkend resultaat
te komen, is – voor de levering c.p. bij voorbaat van toekomstige roerende
zaken – aan de orde gekomen in het arrest Hollander’s Kuikenbroederij.15

Van de regel van art. 3:97 lid 2 BW kan worden afgeweken doordat “degene
die roerende zaken ingevolge een eerdere levering bij voorbaat in beginsel
zou verkrijgen, met de vervreemder is overeengekomen dat deze de vrijheid
heeft zich eenzijdig te onttrekken aan de verplichting om de zaken voor
eerst genoemde te gaan houden.” De eerdere levering heeft daardoor geen
effect meer en de zaak zal krachtens de latere levering bij voorbaat tot een
overdracht aan de latere verkrijger kunnen leiden. Het oordeel van de Hoge
Raad kan eenvoudig worden geplaatst in de sleutel van de art. 3:110 en
3:111 BW omtrent bezit en houderschap. De rechtsverhouding die door de
eerdere levering bij voorbaat ontstaat tussen de vervreemder en de verkrij-
ger leidt ertoe dat de vervreemder de zaak zal gaan houden voor de ver-
krijger zodra hij hem zelf verwerft, ongeacht of hij daartoe nog steeds de wil
heeft. De vervreemder kan echter voor een ander gaan houden als gevolg
van een handeling van degene voor wie men houdt.

14 Kennelijk anders: J.F.M. Jansen 2006, p. 751. Zie daarover ook Peter 2007, p. 86.
15 HR 24 maart 1995, NJ 1996/158, m.nt. W.M. Kleijn (Hollander’s Kuikenbroederij).
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Het arrest Hollander’s Kuikenbroederij roept de vraag op of ook bui-
ten het geval van een bij voorbaat verrichte levering c.p. de mogelijkheid
bestaat om een ‘onttrekkingsvrijheid’ te scheppen voor de vervreemder. Ik
meen dat ook buiten die context de vervreemder in zijn verhouding tot de
verkrijger de bevoegdheid kan bedingen om eenzijdig de werking aan
de eerdere levering te ontnemen. De levering bij voorbaat kan, in andere
woorden, door een daartoe strekkende afspraak tussen partijen opzeg-
baar (of herroepelijk) worden gemaakt.16 De uitoefening van een dergelijke
bevoegdheid is echter vormvrij, tenzij partijen vormvereisten zijn over-
eengekomen.17 Daar waar partijen aan één van hen de bevoegdheid kun-
nen verlenen om de werking te ontnemen aan de levering, kunnen zij ook
door een afspraak het effect van de eerdere levering onmiddellijk onge-
daanmaken. Van het effect van de levering bij voorbaat wordt dan in wezen
afstand gedaan. Het ligt in de rede om aan deze afspraken dezelfde vorm-
vereisten te stellen als aan de levering zelf.18

249. Bij de meervoudige vestiging bij voorbaat van pandrechten kan een
afwijking zijn gewenst van de onderlinge rang op basis van het tijdstip van
de vestigingshandeling, zoals door art. 3:98 jo. 3:97 lid 2 BWwordt bepaald.
Een rangwisseling van bij voorbaat gevestigde pandrechten kan geschie-
den doordat de eerdere vestigingshandeling door ‘opzegging’ of ‘afstand’
haar werking verliest ten gunste van de latere vestigingshandeling.19 Het
eerder bij voorbaat gevestigde pandrecht kan vervolgens ten gunste van de
oorspronkelijk eerdere pandhouder opnieuw bij voorbaat worden geves-
tigd. Dat latere pandrecht is dan op basis van art. 3:98 jo. 3:97 lid 2 BW in
rang achtergesteld. De wisseling in rang is daarmee het gevolg van het ont-
nemen van de werking aan de eerdere vestigingshandeling en het verrich-
ten van een nieuwe, latere vestigingshandeling.

16 Vgl. Hijma 1995, p. 709, die een verwantschap bespeurt met de bedongen opzeg-
baarheid van een duurovereenkomst.

17 Vgl. art. 3:37 lid 1 BW.
18 Vgl. art. 3:81 lid 2, onder d, BW over de opzegging van een beperkt recht en art. 3:98

over afstand daarvan. Overigens kan de prioriteit van de eerdere levering de facto ook
ongedaan gemaakt worden doordat de titel voor de uiteindelijke overdracht komt
te ontvallen door een afwijkende nadere afspraak tussen de vervreemder en ver-
krijger. Voor die afspraak zouden in beginsel geen vormvereisten gelden.

19 De afstand van het pandrecht kan bij voorbaat geschieden bij enkele overeenkomst
op grond van (een overeenkomstige toepassing van) art. 3:258 lid 2 BW. Een schrif-
telijke (of elektronische) verklaring dient blijk te geven van de toestemming van de
pandhouder. Art. 3:258 lid 2 BW is (mijns inziens) ook toepasselijk ten aanzien van
een pandrecht op een aandeel op naam. Zo ook Grundmann-Van de Kroll 1994,
p. 404-405. Anders: Van Olffen 1993, p. 693.
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Naast dit “lichten” van de eerdere vestiging bij voorbaat, kan de
vraag worden gesteld of de pandhouders krachtens een daarop gerichte
rechtshandeling en met goederenrechtelijke werking een afwijkende onder-
linge rangorde kunnen bewerkstelligen. Bij hypotheekrechten is een der-
gelijke rangwisseling mogelijk op grond van art. 3:262 BW. Bij hypotheek
kan op grond van art. 3:262 BW door middel van een notariële akte en
inschrijving daarvan in de openbare registers worden bepaald dat een
hypotheek (of een ander beperkt recht) ten aanzien van een of meer
hypotheken (of andere beperkte rechten) op hetzelfde goed een hogere
rang heeft dan haar volgens het tijdstip van haar inschrijving toekomt, mits
uit de akte blijkt dat de betrokken beperkt gerechtigden daarmee instem-
men.20 In de literatuur is – naar mijn mening op overtuigende gronden –

betoogd dat het onbreken van een uitdrukkelijke bepaling voor pandrech-
ten niet verhindert dat een onderlinge rangwisseling van pandrechten (en
andere beperkte rechten) op hetzelfde goed mogelijk is op een met art. 3:262
BW vergelijkbare wijze.21 Een dergelijke rangwisseling past in het stel-
sel van de wet en sluit aan bij de in de wet geregelde gevallen. Naast de al
genoemde mogelijkheid bij hypotheken, kan bijvoorbeeld ook worden
gedacht aan de rangwisseling ten gevolge van een herverpanding in de
zin van art. 3:242 BW en de wijziging van een beperkt op grond van art. 3:98
BW.22 Indien een rangwisseling mogelijk is ten aanzien van reeds bestaande
pandrechten op hetzelfde goed, dan valt niet goed in te zien waarom de
pandhouders niet evenzeer een afwijkende rang kunnen overeenkomen ten
aanzien van de pandrechten die bij voorbaat zijn gevestigd op hetzelfde
toekomstige goed. De tussen hen op grond van art. 3:98 jo. 3:97 lid 2 BW
geldende rang kan langs deze wegworden gewijzigd. Er is naar mijn inzicht
geen goede reden om een dergelijke aanpassing van de rangorde te zien als
een rangwisseling “bij voorbaat” in afwachting van de totstandkoming van
deze zekerheidsrechten. Ik zou menen dat een dergelijke wijziging onmid-
dellijk inwerkt op de onderlinge verhouding van de verkrijgers en dat het bij
voorbaat verpande goed bij verwerving door de pandgever in overeen-
stemming met de gewijzigde rangorde wordt bezwaard met de betrokken
rechten.

20 Zie ook MvA II, Parl. Geschiedenis Boek 3, p. 811-813.
21 Vgl. Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012/781 en 822; Steneker 2012/25; Faber &

Vermunt 2010, p. 165-170; Schuijling, noot bij Rb. Zutphen, 19 oktober 2011, JOR
2012/61 (Barracuda).

22 Zie hierover uitgebreid Faber & Vermunt 2010, p. 165-170.
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6.3 Enkele bijzondere gevallen

6.3.1 Gelijktijdige levering bij voorbaat

250. Een bijzondere samenloop doet zich voor indien hetzelfde toekom-
stige goed dubbel bij voorbaat geleverd is en deze concurrende leveringen
op hetzelfde tijdstip zijn verricht (of niet kan worden vastgesteld welke
van hen eerder is verricht). De prioriteitsregel van art. 3:97 lid 2 BW biedt
in dit geval geen soelaas.

Een dergelijke toestand kan zich vooral voordoen bij een stille ver-
panding van toekomstige vorderingen door middel van een geregistreerde
onderhandse akte. Indien op dezelfde dagmeerdere pandakten ten behoeve
van verschillende pandhouders worden aangeboden, zal niet vastgesteld
kunnen worden welke akte als eerste is geregistreerd. De dag waarop de
akte ter registratie wordt aangeboden geldt – naar analogie van art. 3:19
lid 2 BW – als de dag van registratie.23 Anders dan geldt bij de aanbieding
van stukken ter inschrijving in de openbare registers, voorziet de Registra-
tiewet 1970 niet in een vermelding van het uur en de minuut van het tijdstip
van aanbieding.24 De wetgever achtte het bewijs van de dag van registratie
destijds voldoende om de rangorde te bepalen in doorsneegevallen.25 Ove-
rigens is ook in andere gevallen dan de stille verpanding van vorderingen
denkbaar dat meerdere leveringen bij voorbaat gelijktijdig worden vol-
tooid.26

Een eerste vraag in dit verband is of – net zoals art. 3:19 lid 2 BW – ook
art. 3:21 BW zich voor overeenkomstige toepassing leent. Dit artikel regelt
de rangorde van inschrijvingen die op een zelfde registergoed betrekking
hebben. Op grond van het eerste lid is in beginsel het tijdstip van inschrij-
ving bepalend.27 Vinden twee inschrijvingen op hetzelfde tijdstip plaats
en zouden zij leiden tot onderling onverenigbare rechten, dan wordt de
rangorde bepaald door de volgorde van de dagen waarop de akten zijn

23 HR 14 oktober 1994, NJ 1995/447, m.nt. W.M. Kleijn (Spaarbank Rivierenland/
Gispen q.q.).

24 Art. 10 Uitvoeringsbeschikking Registratiewet 1970. Vgl. art. 3:18 BW en MvA II,
Parl. Gesch. Boek 3, p. 1329-1330.

25 MvA II Inv., Parl. Gesch. Boek 3, p. 1329-1330.
26 Vgl. Faber & Vermunt 2010, p. 170-171, voor enkele voorbeelden.
27 Dit tijdstip is ingevolge art. 3:19 lid 2 BW het tijdstip waarop de voor inschrijving

vereiste stukken worden aangeboden. Dit tijdstip wordt tot op de minuut nauw-
keurig aangetekend (art. 3:18 BW).
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opgemaakt, en indien zij notariële akten zijn die op dezelfde dag zijn opge-
maakt, door de volgorde van de tijdstippenwaarop zij zijn opgemaakt.28 De
wetgever heeft met deze regeling willen breken met de regel dat inschrij-
vingen die op een zelfde dag geschieden gelijke rang hebben.29 Voor de
belangrijkste gevallen biedt art. 3:21 lid 2 BW een oplossing waardoor de
moeilijkheden met betrekking tot dergelijke inschrijvingen voor een belang-
rijk deel worden voorkomen.30 De regeling lijkt niet zonder meer geschikt
voor overeenkomstige toepassing buiten het registergoederenrecht en in
het bijzonder op de gelijktijdige levering bij voorbaat.31 Om te begin-
nen wordt niet iedere levering bij voorbaat voltooid door het opmaken
van een akte. Voor zover dat wel het geval is, bestaat er – anders dan bij
authentieke akten – geen waarborg tegen antedatering van het tijdstip van
opmaken. Aanknoping bij het op de akte vermelde tijdstip zou daarom
tamelijk willekeurig zijn ter bepaling van de onderlinge rang. Nu art. 3:21
lid 2 BW zich niet goed leent voor analoge toepassing, is de kwestie onge-
regeld.32 Meerdere oplossingen en aanknopingsfactoren dienen zich aan.
De oplossing die het meest past in het stelsel van de wet en aansluit bij de
wèl in de wet geregelde gevallen, is naar mijn opvatting de volgende. Indien
meerdere leveringen – naar komt vast te staan – gelijktijdig zijn verricht, dan
zullen beide rechten, voor zover dit mogelijk is, in hun onderlinge verhou-
ding gelijk zijn.33 Dit doet recht aan de omstandigheid dat de prioriteits-
regel simpelweg geen sterker recht weet aan te wijzen. Voor pandrechten
betekent dit dat indien zij gelijktijdig (bij voorbaat) worden gevestigd
afzonderlijke pandrechten van gelijke rang ontstaan. Deze oplossing wordt
ook in de literatuur breed gedragen.34

28 Art. 3:21 lid 2 BW.
29 TM, Parl. Gesch. Boek 3, p. 121.
30 MvA II, Parl. Gesch. Boek 3, p. 122.
31 Vgl. Loesberg 2001, p. 240; Faber & Vermunt 2010, p. 171-172; Steneker 2012/25; en

Kaptein 2012b, p. 144. Voor analoge toepassing zijn Asser/Van Mierlo & Van Velten
3-VI* 2010/168; Steneker 2012/9 en Steneker 2014a, p. 397-400. Zie ook MvT, Parl.
Gesch. Boek 3 (Inv. 3, 5 en 6), p. 1091, over analoge toepassing in het registergoe-
derenrecht.

32 Zie ook MvA II, Parl. Gesch. Boek 3, p. 122; en MvT, Parl. Gesch. Boek 3 (Inv. 3, 5
en 6), p. 109, waar ongeregelde gevallen worden overgelaten aan de rechter met ver-
trouwen dat zij aan de hand van de omstandigheden van het concrete geval kunnen
worden opgelost.

33 Vgl. Nota II Inv., Parl. Gesch. Boek 3, p. 1092.
34 Vgl. Asser/Van Mierlo & Van Velten 3-VI* 2010/128; Faber & Vermunt 2010, p. 173;

Steneker 2012/25; Verstijlen 2013b; Kaptein 2012b, p. 144. Vgl. ook MvA II, Parl.
Gesch. Boek 3 (Inv. 3, 5 en 6), p. 1091-1092. Anders: Loesberg 2001, p. 204-241, die
in dit geval het ontstaan van één gemeenschappelijk pandrecht aanneemt.
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251. Een bijzonder geval in dit verband is de onderlinge verhouding van
concurrerende verzamelpandaktes. Verstijlen heeft aangevoerd dat de
kracht van de verzamelpandakteconstructie tevens haar zwakte kan zijn.
Naast de bank, zouden ook andere partijen haar kunnen inzetten, zoals
grotere handelscrediteuren of de brancheorganisaties van midden- en klein-
bedrijf. Onverkorte toepassing van de hierboven geformuleerde regel brengt
mee dat pandrechten van gelijke rang ontstaan.35 De vraag is of deze uit-
komst de juiste is. Het gevolg is dat een pandhouder die eerder in tijd is
begonnenmet het periodiek verpanden van vorderingen zijn voorrangmoet
gaan delen met een pandhouder die later met periodieke verpanding is
begonnen. De latere pandhouder steekt als het ware een spaak in de wielen
van de eerdere pandhouder. Het is verdedigbaar dat de onderlinge rang in
dit bijzondere geval moet worden bepaald aan de hand van een ander gege-
ven dan het tijdstip van het voltooien van de vestigingshandeling. Zo heeft
Steneker gesuggereerd dat in dit geval doorslaggevend moet zijn welke
pandhouder als eerste een verzamelpandakte heeft geregistreerd (en is blij-
ven registreren).36 Voor het bepalen van de rang wordt dan in wezen door
de – als gevolg van de beperking van art. 3:239 lid 1 BW gehanteerde – peri-
odieke verpandingen heengekeken. Ter bepaling van de rang ten opzichte
van een andere verzamelpandakte wordt zij dan behandeld als een pand-
recht dat – in zoverre ook vooruitlopend op een volledige afschaffing van
art. 3:239 lid 1 BW – zonder deze beperking kon worden gevestigd. Het
verschil met een pandrecht dat op de voet van art. 3:237 BW is gevestigd,
zou daarmee voor dit doel wegvallen. De charme van deze benadering is
bovendien gelegen in het wegnemen van een prikkel voor latere pand-
houders omwaar mogelijk “tussen” de vestigingsmomenten van de eerdere
pandhouder te gaan zitten. Dat laatste is geen onrealistisch scenario indien
registratie van een onderhandse pandakte langs elektronische weg mogelijk
wordt en de aanbieding op de minuut of zelfs seconde precies kan worden
genoteerd. Hammerstein voorspelt in zijn conclusie bij het arrest Dix q.q./
ING al de geautomatiseerde digitale aanbieding per minuut van identieke
verzamelpandaktes.37 Een financier zou zich wat mij betreft niet genood-
zaakt moeten voelen tot dergelijke – tamelijk ridicule – praktijken om haar
rang als eerste pandhouder te beschermen.

35 Verstijlen 2013b; Kaptein 2012b, p. 144. Zie ook Steneker 2014, p. 397-400.
36 Steneker 2014, 399-400.
37 A-G Hammerstein, conclusie bij HR 3 februari 2012, JOR 2012/200, m.nt. B.A.

Schuijling, NJ 2012/261, m.nt. F.M.J. Verstijlen (Dix q.q./ING), nr. 2.21.
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252. Sommige rechten kunnen naar hun aard niet in gelijkheid op hetzelfde
goed rusten. Dat geldt bijvoorbeeld voor de volledige gerechtigdheid van
het goed. Het toekennen van gelijke rang is dan ook geen oplossing voor een
dubbele levering bij voorbaat die tot overdracht strekt. De onderlinge rang
tussen beide leveringen zal dan moeten worden bepaald aan de hand van
een andere aanknopingsfactor dan het tijdstip van het voltooien van de leve-
ring. Het lijkt mij dat in dit geval het oudste recht op levering bepalend
behoort te zijn voor de onderlinge rangorde. Deze oplossing past in
het stelsel van de wet en sluit bij een wèl in de wet geregeld geval. Zij sluit
namelijk aan bij art. 3:298 BW inzake botsende rechten op levering, dat
echter niet rechtstreeks van toepassing kan zijn in een geval waarin reeds
is geleverd. Deze oplossing verkies ik boven die waarin bijvoorbeeld een
gemeenschap ontstaat tussen de verkrijgers, het goed – voor zover moge-
lijk – van rechtswege wordt opgedeeld tussen de verkrijgers of beide
leveringen – als een soort tegenwichten die elkaars werking opheffen –

geen overdracht bewerkstellingen.38

6.3.2 Overgang van de bron van het toekomstige goed

253. Een bijzonder conflict doet zich voor indien een toekomstig goed
bij voorbaat wordt geleverd en vervolgens de ‘bron’ van dit toekomstige
goed overgaat op een derde. Zo kan men denken aan een verpanding bij
voorbaat van de toekomstige natuurlijke vruchten uit een boomgaard,
waarna de pandgever deze vruchtdragende grond aan een ander overdraagt
of bezwaart met een vruchtgebruik. Een ander, praktischer voorbeeld is
de cessie van toekomstige vorderingen uit een bestaande overeenkomst
gevolgd door een contractsoverneming of contractsovergang van rechts-
wege waarbij de positie van de cedent wordt overgenomen door een nieuwe
partij. Kan de verkrijger-bij-voorbaat in deze gevallen zijn aanspraak op de
toekomstige goederen tegenwerpen aan de verkrijger van de bron daarvan?

Het uitgangspunt is dat een levering bij voorbaat van toekomstige
goederen niet kan worden tegengeworpen aan de latere verkrijger van het
goed waaruit deze goederen zullen voortspruiten. De uiteindelijke over-
dracht als gevolg van de levering bij voorbaat is afhankelijk van de verwer-
ving van het geleverde goed door de vervreemder. Doordat de bron van de

38 Vgl. MvA II, Parl. Gesch. Boek 3 (Inv. 3, 5 en 6), p. 1092, waarin zowel de aankno-
ping bij het oudste recht op levering als de ongeldigheid van beide overdrachten
worden genoemd, zonder dat een keuze wordt gemaakt.
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toekomstige goederen is verplaatst, wordt dit goed niet meer door de ver-
vreemder verkregen. Deze goederen ontstaan onmiddellijk in het vermogen
van de verkrijger van de bron. De automatische overdracht van het toe-
komstige goed als gevolg van de levering bij voorbaat vindt hierdoor niet
plaats. De verkrijger-bij-voorbaat blijft met lege handen achter, nu het bij
voorbaat geleverde goed simpelweg niet het vermogen van de vervreemder
passeert.

De verkrijger-bij-voorbaat kan de eerdere levering bij voorbaat niet
tegenwerpen aan degene die het bij voorbaat geleverde goed als gevolg
van een bronverplaatsing rechtstreeks in zijn vermogen verkrijgt. Dit strookt
ook met de parlementaire geschiedenis van art. 3:9 BW. In het aanvanke-
lijke ontwerp voor art. 3:9 BW stond een bepaling op grond waarvan een
overdracht van toekomstige vruchten eerst zou werken ten nadele van
latere verkrijgers onder bijzondere titel van het vruchtdragende goed nadat
de vereisten voor vestiging van een vruchtgebruik op dat goed zijn vervuld.
Dit zou bijvoorbeeld meebrengen dat een cessie bij voorbaat van de toe-
komstige huur- of pachttermijnen slechts zou werken tegen de latere ver-
krijger van een verhuurd registergoed, indien de cessie was ingeschreven
in de openbare registers.39 Deze bepaling is geen wet geworden. Ten aan-
zien van (natuurlijke) vruchten zou de bepaling een vruchttrekkingsrecht
met zakelijke werking vestigen dat neerkwam op een soort vruchtgebruik
dat – anders dan een levering bij voorbaat van de nog niet afgescheiden
vruchten als toekomstige zaken – zou kunnen worden ingeroepen tegen de
derde aan wie de vruchtdragende zaak vóór de afscheiding van de vruchten
mocht zijn vervreemd. Aan een dergelijke figuur bestond in de ogen van
de wetgever geen praktische behoefte, naast de mogelijkheid om de nog
niet afgescheiden natuurlijke vruchten en de nog niet opeisbare burgerlijke
vruchten als toekomstige goederen bij voorbaat te leveren.40 Dat een leve-
ring bij voorbaat geen “zakelijke werking” heeft jegens de tussentijds ver-
krijger van de bron van het geleverde toekomstige goed, blijkt ook uit de
parlementaire toelichting op het pandrecht op toekomstige oogst (art. 3:237
lid 4 BW). Het recht van de pandhouder op de te velde staande vruchten of
beplantingen is geen zakelijk recht, zodat wanneer de pandgever de grond
(of het beperkte recht waaraan hij zijn rechten op de vruchten ontleent) aan
een ander zou overdragen, de pandhouder zijn recht niet aan de verkrijger

39 TM, Parl. Gesch. Boek 3, p. 94.
40 Vgl. MvA II, Parl. Gesch. Boek 3, p. 95-96.
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kan tegenwerpen. Hij zal echter met een beroep op de actio Pauliana de
geldigheid van de overdracht (met terugwerkende kracht) kunnen aan-
tasten.41

254. Een alternatieve benadering is het verlengen van de prioriteitsregel
uit art. 3:97 lid 2 BW naar het conflict tussen een levering bij voorbaat en
een overgang van de bron van het toekomstige goed. De overgang van de
bron kan dan worden beschouwd als een (verkapte) levering bij voorbaat
van de uit die bron voortvloeiende goederen. Zodoende kan het conflict
worden “vertaald” naar een dubbele levering bij voorbaat en aan de hand
van art. 3:97 lid 2 BW worden opgelost. Voor een dergelijke benadering
valt steun te vinden in de rechtspraak van de Hoge Raad. In HR 25 januari
1991, NJ 1992/172 (Van Berkel/Tribosa) overweegt de Hoge Raad in het
kader van een overgang van de huurovereenkomst als gevolg van art. 7:226
BW (‘koop breekt geen huur’) dat in de vervreemding van het verhuurde
goed ligt besloten de vervreemding van het vorderingsrecht met betrekking
tot de huurpenningen. Deze benadering zou ik niet willen uitbreiden naar
andere vormen van contractsovergang en andere vormen van bronverplaat-
sing. Zij miskent dat het toekomstige goed niet als zodanig het object van
meerdere concurrerende handelingen is. De levering bij voorbaat van het
toekomstige goed concurreert met een handeling ten aanzien van de bron
van de vordering. Van een zuivere samenloop is geen sprake. De ‘samen-
loop’ bevindt zich op ongelijke niveaus. Het egaliseren van dit niveau-
verschil teneinde het conflict onder de werking van art. 3:97 lid 2 BW te
brengen, is naar mijn mening geen voor de hand liggende oplossing. De
prioriteit van een eerdere levering bij voorbaat op een latere verplaatsing
van de bron van het betrokken toekomstige goed zou ik – zoals hierna aan
de orde komt – willen beschouwen als een bijzondere regel van huurrecht
(en pachtrecht) die zich niet goed verhoudt met het algemeen vermogens-
recht en zich daarom ook niet goed leent voor algemene toepassing.

6.3.3 Levering bij voorbaat en “koop breekt geen huur”

6.3.3.1 Algemeen

255. Voor het geval dat een verhuurde onroerende zaak wordt vervreemd
na cessie van de toekomstige huurpenningen, heeft de Hoge Raad reeds
beslist dat de latere overgang van de huurovereenkomst op de koper inge-
volge (thans) art. 7:226 BW niet kan worden tegengeworpen aan de eerdere

41 Vgl. MvA II, Parl. Gesch. Boek 3, p. 751.
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verkrijger-bij-voorbaat.42 Voor pachtovereenkomsten mag eenzelfde regel
worden aangenomen op grond van het nagenoeg identieke art. 7:361 BW.

Voor het oude recht is de kwestie aan de orde gekomen in HR
15 maart 1940, NJ 1940/848 (De Boer/Haskerveenpolder).

Sinds 1928 huurt De Boer een onroerende zaak van de dames De Boer, de vrucht-
gebruikers van dit goed. Het vruchtgebruik wordt in 1932 overgedragen aan
Tawenta. In 1935 legt de Haskerveenpolder beslag op het vruchtgebruik en ver-
koopt dit recht executoriaal aan zichzelf. De Haskerveenpolder vordert vervolgens
betaling van (in ieder geval) de huurtermijnen die opeisbaar zijn geworden sinds
de verkrijging van het vruchtgebruik. De Boer meent echter dat hij geen huur aan
de Haskerveenpolder is verschuldigd en beroept zich daartoe onder meer op de
cessie van alle resterende huurvorderingen door Tawenta aan de dames De Boer
in 1932. Een van de vragen in deze procedure betreft de vraag of de Haskerveen-
polder, als rechtsopvolger van Tawenta, gebonden is aan deze cessie. Het hof
beantwoordde de vraag ontkennend wat betreft de huurvorderingen die waren
vervallen na de overgang van het verhuurde. Volgens het hof is het beschikkings-
recht over toekomstige huurvorderingen beperkt tot die vorderingen die de cedent
uit de huurovereenkomst zal verkrijgen. De Hoge Raad vernietigde het arrest van
het hof. Volgens de Hoge Raad gaat ingevolge art. 1612 BW (oud) (thans art. 7:226
BW) na de overgang van het gehuurde de huurovereenkomst voor de toekomst
over op de koper. Daaruit volgt dat de koper de huurverhouding heeft te aanvaar-
den zoals hij haar dan aantreft, met inachtneming van de beschikkingen die zijn
voorganger heeft getroffen, waaronder begrepen een cessie van alle huurvorde-
ringen aan een derde.43

De wetgever heeft niet willen tornen aan deze regel. In het ontwerp voor
art. 3:9 BW stond aanvankelijk een bepaling op grond waarvan een over-
dracht van toekomstige vruchten eerst werkt ten nadele van latere verkrij-
gers onder bijzondere titel van het vruchtdragende goed nadat de vereisten
voor vestiging van een vruchtgebruik op dat goed zijn vervuld. Dit zou
meebrengen dat een cessie bij voorbaat van de toekomstige huur- of pacht-
termijnen slechts zou werken tegen de latere verkrijger van een verhuurd
registergoed, indien de cessie was ingeschreven in de openbare registers.44

Deze bepaling is echter geschrapt mede doordat de eis van inschrijving te

42 HR 15 maart 1940, NJ 1940/848, m.nt. E.M. Meijers (De Boer/Haskerveenpolder) en
HR 25 januari 1991, NJ 1992/172, m.nt. H.J. Snijders (Van Berkel/Tribosa).

43 Zie ook de instemmende noot van Meijers bij het arrest. Anders: Wiarda 1940,
p. 62-74.

44 TM, Parl. Gesch. Boek 3, p. 94.
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zwaar werd bevonden. De wetgever zag geen reden om de cessie van
toekomstige termijnen anders te behandelen dan een vooruitbetaling of
kwijtschelding bij voorbaat van zulke termijnen.45 Ook in de parlementaire
geschiedenis van het nieuwe huurrecht is aangegeven dat er geen reden
bestaat om terug te komen op het arrest De Boer/Haskerveenpolder en om
de koper ten koste van de cessionaris bijzondere bescherming te verlenen
tegen de “kwade trouw” van de verkoper van het verhuurde.46

De voortzetting van de regel uit De Boer/Haskerveenpolder is
echter niet vanzelfsprekend. Het arrest De Boer/Haskerveenpolder werd
immers gewezen ten tijde van het stelsel dat voortvloeide uit het arrest
Fijn van Draat q.q./Crediet-Maatschappij De Nederlanden. In dit stelsel
was de mogelijkheid om toekomstige vorderingen te cederen categorisch
uitgesloten, maar werd niettemin het bestaan van een vordering al aan-
genomen indien de vordering haar onmiddellijke grondslag vond in een
rechtsverhouding waarin de cedent dan reeds tot de schuldenaar staat.47

De huurvorderingen voor de in de toekomst gelegen termijnen waren dus
te beschouwen als bestaande vorderingen. Deze bestaande vorderingen
konden met onmiddellijk effect worden overgedragen aan een derde. In
dit stelsel is het dan ook geen verrassende uitkomst dat een latere overgang
van de huurovereenkomst niet afdoet aan het door de cessionaris reeds ver-
kregen recht op de huurvorderingen.48 Dit stelsel is nadien echter over-
boord gezet. In HR 24 oktober 1980, NJ 1981/265 (Solleveld II) is de cessie
bij voorbaat van toekomstige vorderingen erkend en met HR 30 januari
1987, NJ 1987/530 (WUH/Emmerig q.q.) werd duidelijk dat de huurvorde-
ringen voor nog toekomstige termijnen als toekomstige vorderingen moe-
ten worden aangemerkt. Deze stelselwijziging wierp de vraag op of het
arrest De Boer/Haskerveenpolder was achterhaald.49 Vanuit een dogma-
tisch goederenrechtelijk perspectief zou het immers een voor de hand lig-
gende conclusie zijn geweest om aan te nemen dat een cessie bij voorbaat
van een toekomstige huurvordering slechts tot een uiteindelijke overdracht

45 MvA II, Parl. Gesch. Boek 3, p. 95.
46 Toelichting Houwing, Parl. Gesch. Huurrecht, p. 369-370.
47 HR 29 december 1933, NJ 1934/343, m.nt. P. Scholten (Fijn van Draat q.q./Crediet-

Maatschappij De Nederlanden).
48 Vgl. Wiarda 1940, p. 66.
49 Zie voor een overzicht van de verschillende opvattingen: A-G Hartkamp in zijn con-

clusie bij HR 25 januari 1991, NJ 1992/172, m.nt. H.J. Snijders (Van Berkel/Tribosa),
nr. 8(a).
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kan leiden indien de cedent op het moment van het ontstaan van de huur-
vordering nog steeds de verhuurder is. Indien de cedent op dat tijdstip niet
langer de verhuurder is, ontstaan de vorderingen niet in zijn vermogen en
zou de cessionaris geen rechten aan de eerder bij voorbaat verrichte levering
kunnen ontlenen.50

Niettemin is de regel uit het arrest De Boer/Haskerveenpolder door
de Hoge Raad – en passant – bevestigd in HR 25 januari 1991, NJ 1992/172
(Van Berkel/Tribosa).

Van Berkel legt in 1980 conservatoir derdenbeslag onder Tribosa voor een vorde-
ring van Van Berkel op Zuid-Arcade. Dit derdenbeslag omvat onder meer al het-
geen Tribosa, als huurder van winkelruimte, is verschuldigd aan Zuid-Arcade,
als verhuurder/eigenaar van die winkelruimte. De verhuurde onroerende zaak
wordt in 1982 door de Amro-bank als hypotheekhouder executoriaal verkocht
aan het Spoorwegpensioenfonds, zonder dat daarbij een huurbeding werd inge-
roepen. Het Spoorwegpensioenfonds heeft de oude huurovereenkomst met Tribosa
voortgezet. In 1983 hebben zij een nieuwe huurovereenkomst gesloten met ont-
binding van de oude. Tussen Van Berkel en Tribosa ontstaat vervolgens een geschil
over de vraag of het beslag ook de huurtermijnen treft die vervallen na de over-
dracht van de verhuurde zaak aan het Spoorwegpensioenfonds. Zowel de recht-
bank als het hof oordeelden dat deze huurvorderingen buiten het bereik van het
beslag vielen, nu de verplichting van Tribosa tot het betalen van huursommen
krachtens de wet (art. 1612 BW (oud); thans art. 7:226 BW) was overgegaan op de
nieuwe eigenaar van het verhuurde. De Hoge Raad casseert echter het arrest van
het hof en overweegt dat onder het door Van Berkel ten laste van Zuid-Arcade
onder Tribosa gelegde derdenbeslag ook zijn begrepen de huurtermijnen die
vervallen nadat het verhuurde onroerend goed door de Amro-bank als hypotheek-
houder executoriaal is verkocht en geleverd aan het Spoorwegpensioenfonds.

Hoewel het arrest Van Berkel/Tribosa een samenloop betrof van een beslag
op toekomstige huurvorderingen met een overgang van de huurover-
eenkomst op de nieuwe eigenaar van het verhuurde op grond van art.
7:226 BW, zijn de overwegingen van de Hoge Raad ook van belang voor
de samenloop met een cessie bij voorbaat. In het arrest overweegt de
Hoge Raad namelijk dat de in het arrest De Boer/Haskerveenpolder aan-
vaarde regel voor het geval dat een verhuurde onroerende zaak wordt ver-
vreemd na cessie van het recht op de toekomstige huurpenningen ook
thans nog geldt. De regel wordt door de Hoge Raad verklaard door in de
vervreemding van de verhuurde zaak, en de overgang van de huurover-
eenkomst als gevolg daarvan, een vervreemding van “het vorderingsrecht

50 Vgl. o.a. Van der Grinten, noot bij HR 30 januari 1987, NJ 1987/530 (WUH/
Emmerig q.q.), nr. 2; en Van Mierlo 1988, p. 110.
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met betrekking tot de huurpenningen” besloten te achten. De aanspraak van
de nieuwe verhuurder op de huurvorderingen wordt daarmee behandeld
als die van een verkrijger krachtens een levering bij voorbaat van de toe-
komstige huurvorderingen door de oorspronkelijke verhuurder. In een
samenloop met een eerdere levering bij voorbaat van deze vorderingen
door de oorspronkelijke verhuurder geldt vervolgens de regel van art. 3:97
lid 2 BW: de oudere levering bij voorbaat gaat voor de latere.

256. Vanuit een goederenrechtelijk perspectief roept de verkrijging van
de huurvorderingen door de eerdere verkrijger-bij-voorbaat vragen op. De
gelijkstelling van een overgang van de huurovereenkomst aan een leve-
ring bij voorbaat door de oude verhuurder van de toekomstige huurvor-
deringen uit diezelfde overeenkomst biedt immers slechts een verklaring
voor de toepassing van de prioriteitsregel uit art. 3:97 lid 2 BW. Hoe de ver-
krijger krachtens de levering bij voorbaat door de oude verhuurder uit-
eindelijk vorderingen kan verwerven die in het vermogen van de nieuwe
verhuurder ontstaan, blijft daarentegen zonder goede verklaring. De regel
dat een eerdere levering bij voorbaat van huurvorderingen voorgaat op een
latere overgang van de huurovereenkomst op de koper van het verhuurde,
lijkt daarom een anomalie. De regel zou kunnen worden verklaard door het
hanteren van de fictie dat de huurvorderingen bij hun ontstaan het vermo-
gen van de oude verhuurder passeren en vervolgens krachtens de eerdere
levering bij voorbaat overgaan. Deze fictie spreekt mij niet aan, nu zij ook
de ongelukkige indruk kan wekken dat bij een faillissement van de oude
verhuurder na de overgang van de huurovereenkomst de huurvorderingen
krachtens art. 35 lid 2 Fw in de boedel vallen. Daarvan kan – naar mijn
mening – geen sprake zijn nu de voormalige verhuurder op geen enkel
tijdstip gerechtigd is tot de huur die na de overgang van de huurovereen-
komst verschuldigd is geworden.51

Een andere mogelijkheid is om aan te nemen dat de verkrijger van
het verhuurde ingevolge art. 7:226 BW ook is gebonden aan een levering bij
voorbaat door de vorige verhuurder van de toekomstige huurvorderingen
in die zin dat de nieuwe verhuurder geacht wordt zelf de vervreemder te
zijn. De levering bij voorbaat krijgt hierdoor een soort van ‘zaaksgevolg’, die
vergelijkbaar is met de blokkerende werking van beslag.52 De vorige ver-
huurder raakt hierdoor – na de overdracht van het verhuurde – geheel

51 In vergelijkbare zin H.J. Snijders, noot bij HR 25 januari 1991, NJ 1992/172 (Van
Berkel/Tribosa), nr. 4(d). Vgl. Cahen 1991, p. 502.

52 Zie daarover nr. 71.
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buiten beeld, zodat zijn latere faillissement niet relevant is. De verkrijger-bij-
voorbaat verkrijgt ook in deze constructie de nieuwe huurvorderingen,
maar nu krachtens een aan de nieuwe verhuurder toe te rekenen levering bij
voorbaat. Het faillissement van de nieuwe verhuurder zou een dergelijke
verkrijging verhinderen krachtens art. 35 lid 2 Fw. De gebondenheid van de
nieuwe verhuurder aan een levering bij voorbaat door de vorige verhuurder
kan worden gezien als een bijzondere werking van art. 7:226 BW. Hier
wringt de benadering van het arrest Van Berkel/Tribosa, waar de overgang
van de huurovereenkomst immers wordt beschouwd als een impliciete
levering bij voorbaat van de toekomstige huur door de huidige verhuurder
aan de nieuwe verhuurder. Dat vind ik overigens niet bezwaarlijk, nu juist
dit element in het arrest miskent dat de overgang niet zozeer de toekomstige
vorderingen betreft, maar de huurovereenkomst als bron van toekom-
stige verbintenissen.53 De benadering sluit echter wél goed aan bij het arrest
De Boer/Haskerveenpolder, waarin immers werd overwogen dat “de koper
de huurverhouding heeft te aanvaarden zoals hij haar dan aantreft, met
inachtneming van de beschikkingen die zijn voorganger heeft getroffen,
waaronder begrepen een cessie van alle huurvorderingen aan een derde.”

Men kan zich overigens afvragen of de regel ‘koop breekt geen huur’
in art. 7:226 BW niet te ruim wordt toegepast door bescherming te bieden
aan een derde die de toekomstige huurvorderingen bij voorbaat geleverd
heeft gekregen. De regeling van art. 7:226 BW strekt immers tot bescherming
van de huurder in zijn genot van de gehuurde zaak voor het geval de ver-
huurder de verhuurde zaak aan een ander overdraagt.54 De bescherming
van de huurder in zijn behoefte aan continuïteit bij overdracht van het
verhuurde, dwingt niet tot bescherming van de verkrijger van de toekom-
stige huurvorderingen. De huurder is voldoende beschermd doordat de ver-
krijger van het verhuurde is gebonden aan de huurverhouding zoals die
bestond voor de overdracht. Bij kwijtschelding door of vooruitbetaling aan
de voormalige verhuurder voor de overgang ligt de gebondenheid van de
latere verhuurder alleszins in de rede. Voor een gelijkstelling daarmee van
een levering bij voorbaat van de toekomstige huur zie ik echter geen goede
redenen.55

53 Vgl. Blom 1991, p. 72.
54 Vgl. HR 5 maart 2004, NJ 2004/316, m.nt. P.A. Stein (Vagobel/Geldnet).
55 Zie verder over de ongewenste gevolgen van de bescherming van de verkrijger van

de toekomstige huurvorderingen: Blom 1991, p. 75-77.
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6.3.3.2 Huurbeding ten aanzien van de huur- of pachtpenningen
(art. 3:264 BW)

257. Een uitzondering op de regel dat een eerdere levering bij voorbaat van
huur- of pachttermijnen kan worden tegengeworpen aan de latere koper
van het verhuurde kan gelden bij de executie van een verhuurd of verpacht
registergoed door een hypotheekhouder. Daarvoor is echter vereist dat de
hypotheekakte een huurbeding bevat, zoals bedoeld in art. 3:264 lid 1 BW,
dat mede ziet op de vervreemding of bezwaring van de huur- of pachtvor-
deringen. De hypotheekgever kan langs deze weg worden beperkt in zijn
bevoegdheid om zijn recht op de huur- of pachtpenningen te cederen of
verpanden. Dit – gebruikelijke – beding kan vooral van nut zijn in het geval
dat de hypotheekhouder het registergoed in verhuurde of verpachte staat
wil of moet verkopen en hij de koper daarbij het volledige recht op de huur-
of pachtpenningen wil doen toekomen.56 Het beding kan daartoe wor-
den ingeroepen tegen de verkrijger van de huur- of pachtpenningen door de
hypotheekhouder die een exploot van aanzegging of overneming van
executie heeft uitgebracht (art. 3:264 lid 2 jo. 544 Rv), of nadien door de
executiekoper, mits de bevoegdheid op het tijdstip van de verkoop nog
toekwam aan de hypotheekhouder en deze de uitoefening volgens de ver-
koopvoorwaarden aan hem overlaat.57 Inroeping van het beding leidt tot
een (gerelativeerde) vernietiging van de cessie of verpanding van de huur-
of pachttermijnen ten behoeve van degene die het inroept en niet verder
dan met zijn recht in overeenstemming is. Dat betekent dat de hypotheek-
houder en/of koper vanaf het inroepen van het beding ten opzichte van
de huurder of pachter volledig gerechtigd is tot de daarmee gemoeide
penningen.

Beslissend voor het kunnen inroepen van een huurbeding ten aan-
zien van de penningen is – naar mijn mening – of de cessie of verpanding
(bij voorbaat) later heeft plaatsgevonden dan de vestiging van het hypo-
theekrecht. Zoals een huurbeding ten aanzien van de bevoegdheid om te
verhuren of verpachten slechts kan worden ingeroepen tegen een huurder

56 Het huurpenningenbeding lijkt overigens geen bescherming te bieden tegen een
derdenbeslag onder de huurder ten laste van de verhuurder. Zie daarover Steneker
2010. Vgl. echter ook Heyman 1999.

57 Art. 3:264 lid 1, slot, BW. Vgl. HR 14 mei 1976, NJ 1977/150, m.nt. W.M. Kleijn
(Albers/Assmann) en HR 3 februari 1989, NJ 1990/249, m.nt. W.M. Kleijn
(Pirouette/Broekmeulen). Zie ook Asser/Van Mierlo & Van Velten 3-VI*/361-362.

Samenloop

343



of pachter wiens huur of pacht later is gesloten dan de vestiging van het
hypotheekrecht,58 zo kan een beding ten aanzien van de cessie of verpan-
ding van de huur- of pachttermijnen alleen worden ingeroepen tegen de
cessionaris of pandhouder op grond van een na de hypotheekvestiging ver-
richte cessie of verpanding bij voorbaat.59 Heeft de cessie of verpanding
bij voorbaat plaatsgevonden voor de inschrijving van de hypotheekakte in
de openbare registers dan kan het beding niet worden ingeroepen tegen de
cessionaris of verkrijger. Het tijdstip waarop de huur- of pachtovereen-
komst is gesloten is in dit verband niet van belang. Zo kan de hypotheek-
houder het beding bijvoorbeeld ook inroepen indien het registergoed eerst
is verhuurd, vervolgens is verhypothekeerd met een huurpenningenbeding
en de verhuurder-eigenaar pas daarna de huurpenningen heeft gecedeerd
of verpand. De algemene notie dat een beding in de zin van art. 3:264 BW
slechts werking kan hebben ten aanzien van een verhuring of verpachting
die later is gesloten dan de vestiging van het hypotheekrecht verdient der-
halve nuancering voor zover het beding ziet op de bevoegdheid om de pen-
ningen te vervreemden of bezwaren.

6.3.4 Verlengd eigendomsvoorbehoud

258. Een zuivere samenloop van een dubbele levering bij voorbaat kan
zich voordoen bij een zogeheten verlengd eigendomsvoorbehoud. De
leverancier die zijn goederen levert onder eigendomsvoorbehoud, behoudt
de volledige gerechtigdheid tot het geleverde onder (in de regel opschor-
tende) voorwaarde van voldoening (art. 3:92 BW). Hierdoor kan hij deze
goederen als rechthebbende opeisen, wanneer de afnemer niet aan zijn ver-
plichtingen voldoet. Dit recht van de leverancier is in beginsel ook inroep-
baar tegen derden die hun rechten op het goed ontlenen aan de afnemer.
Indien de afnemer het goed bij voorbaat heeft geleverd, krijgt deze levering
pas werking zodra het eigendomsvoorbehoud eindigt en de afnemer aldus
het goed (onvoorwaardelijk) verkrijgt. Het eigendomsvoorbehoud kan ein-
digen doordat de leverancier wordt voldaan ter zake van de verbintenissen
waarvoor het is bedongen of indien de leverancier en de afnemer door mid-
del van een daartoe strekkende overeenkomst afstand doen van het voor-
behoud.60 Het recht van de leverancier kan echter ook vervallen als gevolg

58 MvT Inv., Parl. Gesch. Boek 3 (Inv. 3, 5 en 6), p. 1355. Vgl. art. 3:264 lid 4, tweede zin,
BW en HR 14 mei 1976, NJ 1977/150, m.nt. W.M. Kleijn (Albers/Assmann). Zie ook
Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012/873.

59 Zo ook Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012/874.
60 Zie voor afstand van eigendomsvoorbehoud HR 28 november 2014, JOR 2015/26,

m.nt. S.C.J.J. Kortmann (Snippers q.q./Rabobank Noord Gooiland).
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van een (bevoegde) doorverkoop door de afnemer. De afnemer kan op
grond van zijn rechtsverhouding met de leverancier (beschikkings)
bevoegd zijn om de onder eigendomsvoorbehoud geleverde goederen te
vervreemden in de normale uitoefening van zijn bedrijf.61 Tot slot kan de
voorbehouden eigendom tenietgaan doordat de afnemer, bijvoorbeeld in
een proces van fabricage of assemblage, de geleverde zaken bewerkt, ver-
werkt of bevestigt aan andere zaken. De eigendom van geleverde zaken kan
als gevolg hiervan door zaaksvorming, natrekking of vermenging teniet-
gaan.

De leverancier kan ter aanvulling zijn eigendomsvoorbehoud ‘ver-
lengen’ tot de vorderingen die de afnemer uit doorverkoop zal verkrij-
gen en roerende zaken die (mede) het product zullen zijn van de toegele-
verde zaken. Dit ‘verlengde eigendomsvoorbehoud’ kan eruit bestaan dat
de afnemer de genoemde vorderingen en zaken bij voorbaat verpandt aan
de leverancier.62 Deze verpanding bij voorbaat kan samenlopen met een
verpanding bij voorbaat ten gunste van een andere financier van de afne-
mer, zoals de bank die een bedrijfsfinanciering heeft verstrekt of een fac-
tormaatschappij die financiert op basis van de vorderingen of voorraad.
Op deze dubbele verpanding bij voorbaat is de prioriteitsregel van art. 3:97
lid 2 BW onverkort van toepassing: de eerdere verpanding gaat in rang
boven de latere. Dit zal in de regel meebrengen dat de leverancier een twee-
derangs pandrecht verkrijgt, aangezien de verpanding bij voorbaat ten
behoeve van de andere financier doorgaans eerder in tijd zal zijn voltooid.63

259. Verdient de positie van de leverancier bij een verlengd eigendomsvoor-
behoud versterking ten opzichte van een eerdere financier die bij voorbaat
pandrechten heeft verkregen? De voorstanders vinden een rechtvaardiging
daarvoor in de gedachte dat de leverancier eigenlijk nauwer verbonden is

61 Vgl. HR 14 februari 1992, NJ 1993/623, m.nt. W.M. Kleijn (Hinck/Van der Werff)
en HR 14 januari 2011, JOR 2012/34, m.nt. B.A. Schuijling, NJ 2012/88, m.nt. F.M.J.
Verstijlen (Mesdag).

62 De leverancier loopt overigens, evenals een (bancaire) financier, tegen de beperking
van art. 3:239 lid 1 BW aan. Zie Verstijlen 2013b over hanteren van een verzamel-
pandakteconstructie door een leverancier (of zijn brancheorganisatie) ter omzeiling
van deze beperking. Zie nr. 250-251 over de rangorde indien zowel de bank als de
leverancier gelijktijdig een pandrecht vestigen. De leverancier kan de goederen ook
bij voorbaat geleverd krijgen. Vgl. HR 16 mei 1997, JOR 1997/77, m.nt. H.L.E.
Verhagen, NJ 1998/585, m.nt. Th.M. de Boer (Hansa).

63 Zie ook Asser/Van Mierlo & Van Velten 3-VI* 2010/539; Pitlo/Reehuis & Heister-
kamp 2012/967; Spath 2012; en Verheul 2014.
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met de vordering uit doorverkoop of de geproduceerde nieuwe zaak dan de
financier. Immers, zonder de leverancier zou van de doorverkoop of de
verwerking van de zaak in het geheel geen sprake zijn geweest.64 Bovendien
zou de leverancier – in schril contrast met de bancair financier – in de prak-
tijk geen “adequate zekerheid” kunnen bedingen, zo lijkt de gedachte.

In het Duitse recht heeft in dit verband een rechterlijke correctie plaatsgevonden.
Een bank die alle vorderingen bij voorbaat tot zekerheid gecedeerd heeft gekregen
(een zogeheten Globalzession) wordt ten aanzien van de doorverkoopvorderingen,
ondanks de prioriteitsregel, achtergesteld bij de leverancier die een verlengd eigen-
domsvoorbehoud heeft bedongen. Dit resultaat wordt echter bereikt door de eer-
dere zekerheidscessie in bepaalde gevallen nietig te achten wegens strijd met de
goede zeden. Door deze nietigheid is van een dubbele levering bij voorbaat geen
sprake. De Globalzession kan nietig zijn, indien zij vorderingen omvat die ook in het
kader van een verlengd eigendomsvoorbehoud zijn of zullen worden gecedeerd.
Hierbij is het overigens van belang of een verlengd eigendomsvoorbehoud een
gebruikelijk beding is in de desbetreffende branche. Doordat de bank zich vorde-
ringen laat cederen die eveneens onder een (later) verlengd eigendomsvoorbehoud
worden gecedeerd aan de leverancier, verleidt de bank de cedent tot bedrog en con-
tractbreuk in verhouding tot zijn leveranciers, aldus het Bundesgerichtshof.65 In de
praktijk hebben banken hun documentatie op deze rechtspraak aangepast en zijn
vorderingen die onder een verlengd eigendomsvoorbehoud (zullen) vallen uitge-
sloten van de cessie.66 Verdient dit Duitse voorbeeld navolging?67 Ik meen van
niet. De nietigheidssanctie wegens strijd met de goede zeden is een juridisch-tech-
nisch paardenmiddel. Deze nietigheid forceert bovendien een oplossing voor een
specifiek probleem bij het gebruik van zekerheidscessies. Anders dan bij een ver-
panding wordt bij een overdracht tot zekerheid het goed in zijn geheel aan de
schuldeiser overgedragen, zodat voor een tweede overdracht tot zekerheid geen
plaats is.68 In de samenloop van meerdere zekerheidscessionarissen is het in hun
onderlinge verhouding dus alles-of-niets. Tegen deze achtergrondmoet de correctie
voor leveranciers worden geplaatst. Bij een meervoudige verpanding van de vor-
dering speelt dit probleem niet. De leverancier krijgt eenvoudigweg een twee-
derangs pandrecht. Van de nut en noodzaak van een correctie van de onderlinge
rang van deze pandrechten, ben ik bovendien niet overtuigd.

64 Zie Verstijlen 2006a, p. 1191; en Verheul 2014.
65 BGH 30 april 1959, NJW 1959, 1533; en meer recent bijvoorbeeld BGH 14 juli 2004,

NJW 2005, 1192.
66 Zie hierover ook Verheul 2014.
67 Verheul 2014 lijkt in deze richting te neigen.
68 HR 17 juni 1960, NJ 1962/60 (Helmig/Smit q.q.) en HR 15 maart 1991, NJ 1992/

605, m.nt. W.M. Kleijn (Veenendaal q.q./Hogeslag).
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De wens om de leverancier een betere zekerheidspositie te verschaffen
zou vervuld kunnen worden door een uitzondering te aanvaarden op de
prioriteitsregel van art. 3:97 lid 2 BW. Daarvoor biedt de regeling naar mijn
opvatting echter geen ruimte. Het verlaten van een duidelijke regel die de
onderlinge rangorde bepaalt ten gunste van een regel die is gebaseerd op het
criterium van een veronderstelde “nauwste band” tot het zekerheidsobject,
lijkt mij daarnaast een hellend vlak. De door financiers, ook van leveranci-
erskrediet, gewenste rechtszekerheid omtrent de omvang en waarde van
hun onderpand is daar niet mee gediend. Het risico bestaat dat in een der-
gelijk stelsel financiers aan dezelfde pandgever minder kredietruimte wen-
sen te verstrekken of slechts tegen hogere kosten, zonder dat dit nadeel
voldoende wordt gecompenseerd door betere voorwaarden verbonden aan
het leverancierskrediet.69

Daar komt bij dat het in mijn ogen niet noodzakelijk is om het ‘ver-
lengd eigendomsvoorbehoud’ van rechtswege voorrang te verlenen boven
een eerder gevestigd pandrecht van een andere financier. Ten eerste kunnen
de leverancier en de eerdere financier hun onderlinge rang vrijwillig her-
schikken ten gunste van de leverancier.70 Indien de leverancier economisch
onmisbaar is voor de onderneming van de afnemer, zal ook de financier
overtuigd kunnen raken van het belang van een dergelijke rangwisseling
voor alle betrokkenen. Een financier kan onder bijzondere omstandigheden
op grond van bijvoorbeeld misbruik van bevoegdheid gedwongen worden
medewerking te verlenen aan een rangwisseling. Ook zou een dergelijke
plicht uit de zorgplicht van de bancair financier ten opzichte van zijn cliënt
kunnen voortvloeien.71 De leverancier die geen prioriteit kan bedingen in
verhouding tot (een redelijk handelend) financier, bijvoorbeeld omdat hij
goederen levert die de afnemer ook elders kan betrekken, verdient naarmijn
mening evenmin prioriteit van rechtswege.

Ten tweede komt de leverancier als tweederangs pandhouder een
beroep toe op het ‘voorrecht van uitwinning’ van art. 3:234 lid 2 BW.72 Uit
deze bepaling volgt dat indien voor een zelfde vordering twee of meer goe-
deren verpand of verhypothekeerd zijn en op één daarvan een beperkt recht
rust dat de schuldeiser bij executie niet behoeft te eerbiedigen, de beperkt

69 In deze zin de UNCITRAL Secured Transactions, nr. IX-167 en 168.
70 Zie nr. 248-249.
71 Vgl. art. 26 lid 1, slot, Algemene Bankvoorwaarden (2009): “De omvang van de

gevraagde zekerheid moet in een redelijke verhouding staan tot de verplichtingen
van de cliënt.”

72 Zie nader Koops 2010, p. 298-301 en 305-306; 320-321.
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gerechtigde kan verlangen dat de schuldeiser eerst het andere goed in een
executie betrekt.73 Deze subsidiariteitsgedachte brengt mee dat de hoogst
gerangschikte pandhouder niet tot uitwinning mag overgaan van de goe-
deren die met een tweederangs pandrecht zijn belast, zolang hij redelijker-
wijs op de overige verpande goederen van de schuldenaar verhaal kan
nemen. De tweederangs pandhouder kan zo nodig daarvoor in aanmerking
komende goederen van de schuldenaar aanwijzen. Daarnaast vloeit uit deze
subsidiariteitsgedachte voort dat, indien een aantal verpande goederen van
de schuldenaar zijn uitgewonnen en zich daaronder enkele goederen
bevonden waarop een tweederangs pandrecht rustte, bij de verdeling
van de opbrengst de hoogst gerangschikte pandhouder eerst zoveel moge-
lijk dient te worden voldaan uit de opbrengst van de goederen waarop geen
tweede pandrecht rustte. Pas wanneer die opbrengst niet toereikend is om
de eerste pandhouder te voldoen, zal hem zoveel als nodig is worden uit-
gekeerd uit de opbrengst van de goederen waarop het tweede pandrecht
rustte.74 Voor zover redelijkerwijs mogelijk, dient de leverancier als twee-
derangs pandhouder te worden ontzien door de hoogstgerangschikte
pandhouder. Met dit stelsel wordt naar mijn opvatting al voldoende tege-
moetgekomen aan het belang van de leverancier om zich te kunnen verha-
len op de vorderingen uit doorverkoop van zijn goederen of op de (mede)
uit zijn goederen gevormde zaken.

Al met al zie ik onvoldoende gronden om een leverancier met ver-
lengd eigendomsvoorbehoud van rechtswege prioriteit te verlenen boven
een eerder bij voorbaat gevestigd pandrecht ten behoeve van een andere
schuldeiser. De prioriteitsregel van art. 3:97 lid 2 BW leent zich in dit geval
voor onverkorte toepassing.75

6.3.5 Vermoeden van overdracht bij filmwerken

260. Een bijzonder geval uit het intellectuele eigendomsrecht is de samen-
loop van een levering bij voorbaat van toekomstige auteursrechten en nabu-
rige rechten ten aanzien van een filmwerkmet het wettelijke vermoeden van
overdracht aan de producent op grond van art. 45d Aw.

73 Dezelfde gedachte ligt ten grondslag aan bijv. art. 1:96 lid 2 BW, 497 lid 3 Rv, 736
lid 3 Rv en § 14.1.4, 21.3 en 22.4 van de Leidraad Invordering 2008. Zie ookMvT Inv.,
Parl. Gesch. Wijziging Rv e.a.w. (Inv. 3, 5 en 6), p. 218; MvT Inv., Parl. Gesch.
Aanpassing BW (Inv. 3, 5 en 6), p. 56; en HR 26 juni 1998, NJ 1998/745, m.nt. P. van
Schilfgaarde (Aerts q.q./ABN Amro).

74 Vgl. HR 26 juni 1998, NJ 1998/745, m.nt. P. van Schilfgaarde (Aerts q.q./ABN
Amro).

75 Tot een vergelijkbare conclusie komt de UNCITRAL Legislative Guide on Secured
Transactions (2010), nr. IX-168 en 169 (recommendation 185, alternative B).
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Tenzij demakers en de producent van een filmwerk schriftelijk anders
zijn overeengekomen, worden de makers (bijv. de regisseur en scenarist)
op grond van art. 45d lid 1 Aw geacht het auteursrecht voor de normale
exploitatie – vanaf het tijdstip dat het filmwerk vertoningsgereed is (art. 45c
Aw) – aan de producent te hebben overgedragen.76 Op grond van de scha-
kelbepaling van art. 4 lid 1 WNR geldt hetzelfde voor de uitvoering van een
uitvoerende kunstenaar (acteur), die bestemd is als bijdrage aan de totstand-
koming van een filmwerk.

Het vermoeden van overdracht kan samenlopen met een levering bij
voorbaat van de toekomstige auteursrechten en naburige rechten in verband
met deze film. De betrokken makers en acteurs kunnen deze toekomstige
rechten bijvoorbeeld hebben geleverd aan een collectieve beheersorganisa-
tie als onderdeel van een tussen hen gesloten exploitatieovereenkomst. De
makers en acteurs kunnen door een bundeling van hun rechten bij een col-
lectieve beheersorganisatie hun onderhandelingspositie ten opzichte van de
producent versterken. Zodra de auteursrechten en naburige rechten met
betrekking tot de film ontstaan, althans de film vertoningsgereed is, doet
zich een botsing voor van de aanspraken van producent enerzijds enmakers
en acteurs anderzijds. Prevaleert in dat geval het vermoeden van overdracht
ex (art. 4 WNR jo.) art. 45d Aw of de eerdere levering bij voorbaat op grond
van de prioriteitsregel? De Hoge Raad kon in het arrest Norma/NLKabel
c.s. het antwoord op deze vraag in het midden laten, nu in cassatie tever-
geefs was opgekomen tegen het oordeel dat de levering bij voorbaat aan de
collectieve beheersorganisatie ongeldig was vanwege onvoldoende
bepaaldheid.77 De literatuur en rechtspraak is verdeeld over het antwoord
op deze vraag.78

De Commissie Auteursrecht heeft zich op het standpunt gesteld dat
een eerdere levering bij voorbaat prevaleert boven het vermoeden van art.
45d Aw. Zij geeft het voorbeeld van een scenarioschrijver die op voorhand
de exploitatierechten heeft overgedragen aan een derde, met name een col-
lectieve beheersorganisatie. Indien deze auteur het scenario daarna beschik-
baar stelt voor een film kunnen de exploitatierechten niet worden vermoed
te zijn overgedragen aan de filmproducent. Omdat de auteur niet meer

76 Uitgezonderd zijn de componist van de filmmuziek en de dichter van de daarbij
behorende tekst.

77 HR 28 maart 2014, NJ 2015/365, m.nt. P.B. Hugenholtz (Norma/NLKabel c.s.), r.o.
5.4.7. Zie daarover nader nr. 242.

78 Zie voor een overzicht Kabel 2014, p. 75. Zie ook Hugenholtz, in zijn noot onder
HR 28 maart 2014, NJ 2015/365 (Norma/NLKabel c.s.), nr. 17-18.
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rechten aan een ander kan overdragen dan hij of zij zelf heeft (het nemo plus-
beginsel), blijven de rechten bij de collectieve beheersorganisatie, aldus de
commissie.79 Deze redenering snijdt vermogensrechtelijk bezien geen hout.
Zij lijkt – ten onrechte – aan te nemen dat de rechten reeds door de levering
bij voorbaat zijn overgaan op collectieve beheersorganisatie. Voor zover de
prioriteitsregel van art. 3:97 lid 2 BW op het geval wordt toegepast, is niet
evident dat het vermoeden van overdracht moet worden behandeld als een
concurrerende levering bij voorbaat.

Ik meen dat het recht van de producent ex (art. 4 WNR jo.) art. 45d
Aw prevaleert. Zowel de wettekst als de strekking van de regeling pleiten
voor deze opvatting. In de eerste plaats wijst de tekst van het wetsartikel
erop dat de producent de exploitatierechten alleen dan niet verkrijgt, indien
hij afwijkende afspraken maakt met de makers en acteurs. Een “afwijkend
beding” waar de producent geen partij bij is, zoals een afspraak tussen de
makers of acteurs en een collectieve beheersorganisatie, volstaat niet om van
het vermoeden af te wijken. Dat de maker of acteur niet de wil heeft om de
rechten aan de producent te laten toekomen, is in zoverre niet relevant.

In de tweede plaats strookt de prioriteit van het wettelijk vermoe-
den van overdracht ook met de strekking van de regeling. Het vermoeden
beoogt de producent immers een redelijke mate van zekerheid te verschaf-
fen omtrent het exploitatierecht van het filmwerk ter bevordering van de
financiering van de productie.80 Art. 45d lid 1 Aw strekt tot uitvoering van
art. 14 lid 2, sub b, van de (herziene) Berner Conventie van 9 september 1886
voor de bescherming van werken van letterkunde en kunst (Trb. 1972, 157),
dat op zijn beurt strekt tot het vergemakkelijken van de internationale cir-
culatie en exploitatie van cinematografische werken.81 Met het stelsel van
art. 45d Aw heeft de wetgever enerzijds de producent de nodige rechten
willen geven zonder anderzijds de rechten van de auteurs te zeer aan te tas-
ten.82

79 Supplement Commissie Auteursrecht 2011, p. 7. Zie ook NV Kamerstukken II 2012/
13, 33 308, nr. 6, p. 27, waar deze passage wordt aangehaald. In vergelijkbare zin
Rb. Amsterdam 27 augustus 2014, ECLI:NL:RBAMS:2014:5397 (LIRA/UPC c.s.).

80 MvT, Kamerstukken II 1980/81, 16740, nr. 3-4, p. 9.
81 Het stelsel van een wettelijk vermoeden van overdracht (ook wel aangeduid als

de présomption de cession) werd verkozen boven stelsels waarin de producent de
rechthebbende is op het auteursrecht op het hele werk (een film copyright) of waarin
degenen die een creatieve bijdrage hebben geleverd als mede-auteurs van het werk
worden erkend, maar de uitoefening van het exploitatierecht van rechtswege toe-
komt aan de producent (de cessio legis).

82 Bovendien sloot de regeling aan bij de Franse en Duitse wetgeving op dit punt.
MvT, Kamerstukken II 1980/81, 16740, nr. 3-4, p. 9-10.
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Het wettelijk vermoeden heeft thans ook een Unierechtelijke grond-
slag. Zo bepaalt de Verhuurrichtlijn dat wanneer een uitvoerend kunste-
naar een contract voor de productie van een film heeft gesloten met de
producent, de kunstenaar wordt geacht, behoudens andersluidend
beding, zijn verhuurrecht te hebben overgedragen aan de producent.83

De regel strekt eveneens ertoe de producent de mogelijkheid te bieden om
de investeringen terug te verdienen die hij heeft gedaan voor de totstand-
brenging van het cinematografische werk. De opt-out door een “anders-
luidend beding” strekt tot het bewaken van het evenwicht tussen de
belangen van, enerzijds, de verschillende natuurlijke personen die aan de
intellectuele totstandbrenging van de film hebben bijgedragen en, ander-
zijds, de filmproducent, die op eigen initiatief en verantwoordelijkheid
het cinematografische werk heeft geschapen en de aan deze investering
verbonden risico’s draagt.84 Het Hof van Justitie heeft in het Luksan-arrest
in dit kader geoordeeld dat het Unierecht de lidstaten de mogelijkheid laat
om te voorzien in een vermoeden van overdracht van de exploitatierech-
ten van het cinematografische werk aan de producent daarvan, vooropge-
steld dat dit vermoeden weerlegbaar is, zodat de hoofdregisseur van dit
werk iets anders kan overeenkomen.85 Een deel van de literatuur meent
echter, met een beroep op het Luksan-arrest, dat de auteur steeds vrij en
zelfstandig moet kunnen beschikken over zijn auteursrechten. Door zijn
rechten aan een ander over te dragen kan hij eenzijdig het vermoeden van
overdracht aan de producent weerleggen.86 Die uitleg deel ik niet. Het doet
te zeer afbreuk aan de zekerheid die men de producent heeft willen ver-
schaffen, indien men aanneemt dat het vermoeden van overdracht kan
worden weerlegd zonder de instemming van die producent.

Kortom, slechts indien de makers of acteurs en de producent bij
schriftelijk beding anders overeenkomen, kan het wettelijk vermoeden van
overdracht worden ‘weerlegd’. Buiten dat geval moet steeds worden aange-
nomen dat de producent rechthebbende is geworden, ongeacht of de maker
of acteur zijn rechten eerder bij voorbaat aan een derde heeft geleverd. Door

83 Art. 3 lid 4 van Richtlijn 2006/115/EG van het Europees Parlement en de Raad van
12 december 2006 betreffende het verhuurrecht, het uitleenrecht en bepaalde
naburige rechten op het gebied van intellectuele eigendom. Art. 3 lid 5 van de Ver-
huurrichtlijn geeft de lidstaten het recht voor auteurs in een soortgelijk vermoeden te
voorzien. Zie ook HvJ EU 9 februari 2012, NJ 2013/196 (Luksan), r.o. 74-75.

84 Vgl. HvJ EU 9 februari 2012, NJ 2013/196 (Luksan), r.o. 77-82.
85 HvJ EU 9 februari 2012, NJ 2013/196 (Luksan), r.o. 87.
86 Zie onder anderen Kabel 2014, p. 75-77.
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de werking van art. 45d Aw wordt het exploitatierecht geacht te zijn over-
gegaan in het vermogen van de producent, zodat een overdracht aan een
derde door de maker of acteur niet tegen hem kan worden tegengeworpen.
De prioriteitsregel van art. 3:97 lid 2 BW heeft hier echter niets mee van
doen.87

261. In de praktijk wordt bijna steeds op voorhand een exploitatieovereen-
komst gesloten tussen de producent en de makers. Door een levering bij
voorbaat door de makers van hun rechten aan de producent worden de
exploitatierechten geconcentreerd bij de producent.88 De producent neemt
in dat geval een juridisch risico. In een dergelijk geval ontstaat wél een toe-
stand van een dubbele levering bij voorbaat waarop de regel van art. 3:97
lid 2 BW toepassing kan vinden. Prevaleert in dat geval een eerdere levering
bij voorbaat aan een collectieve beheersorganisatie wél boven een latere
levering bij voorbaat aan de filmproducent? Een strikte toepassing van
de prioriteitsregel brengt mee dat de collectieve beheersorganisatie nu de
rechten zal verkrijgen. Ik meen echter dat hier een uitzondering op zijn
plaats is. De levering bij voorbaat aan de producent is geen “gewone” leve-
ring bij voorbaat, maar zij is – materieel beschouwd – veeleer een bevesti-
ging van het vermoeden van overdracht. Deze levering behoort – gelet op de
strekking van art. 45d Aw – te prevaleren boven een levering bij voorbaat
aan een derde, ongeacht of deze levering eerder in tijd plaatsvond. Door de
rechten alsnog aan de producent te leveren ter uitvoering van een exploi-
tatieovereenkomst, kan worden gezegd dat partijen niet werkelijk “schrif-
telijk anders zijn overeengekomen” omtrent het vermoeden van overdracht.

6.4 Samenloop met voorbehouden beperkte rechten

262. Een beperkt recht op een goed kan – naast vestiging van dat recht – ont-
staan doordat de vervreemder het goed onder voorbehoud van een beperkt
recht overdraagt.89 Hiervoor is vereist dat de vervreemder de voorschriften
voor zowel overdracht als voor vestiging van het beperkte recht in acht

87 Vgl. A-G Verkade, in zijn conclusie bij HR 28 maart 2014, NJ 2015/365, m.nt. P.B.
Hugenholtz (Norma/NLKabel c.s.), nr. 6.7.7. Vgl. ook Rb Amsterdam 4 september
2013, ECLI:NL:RBAMS:2013:5554 (VEVAM/Ziggo c.s.).

88 A-G Verkade, in zijn conclusie bij HR 28 maart 2014, NJ 2015/365, m.nt. P.B.
Hugenholtz (Norma/NLKabel c.s.), nr. 6.6.1; en Supplement Commissie Auteurs-
recht 2011, p. 7.

89 Vgl. HR 7 februari 1979, NJ 1979/551, m.nt. W.M. Kleijn.
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neemt (art. 3:81 lid 1, tweede zin, BW). De overdracht onder voorbehoud
van een beperkt recht moet niet worden gezien als een overdracht van de
volledige gerechtigdheid, onmiddellijk gevolgd door een vestiging van het
beperkte recht ten gunste van de vervreemder. De volledige gerechtigdheid
tot het goed ‘passeert’ niet het vermogen van de verkrijger.90 Het voorbe-
houd leidt ertoe dat de verkrijger een goed verkrijgt dat van meet af aan
is bezwaard met een beperkt recht ten gunste van de vervreemder. Dit
beperkte recht is als gevolg van het voorbehoud bij de vervreemder ach-
tergebleven.91 De overdracht onder voorbehoud leidt in andere woorden
tot een splitsing van de gerechtigdheid tot het overgedragen goed in een
beperkt recht voor de vervreemder en de resterende “blote eigendom” voor
de verkrijger.92 Het beperkte recht wordt niet afgeleid uit het recht van de
verkrijger, maar uit het recht van de vervreemder. Deze constructie brengt
onder meer met zich dat de beschikkingsbevoegdheid van de verkrijger niet
van belang is voor de totstandkoming van het voorbehouden beperkte
recht.93 Een andere consequentie van deze constructie is dat het voorbe-
houden beperkte recht van de vervreemder steeds hoger gerangschikt is
dan de beperkte rechten die aan het recht van de verkrijger zijn ontleend.
Door de verkrijger gevestigde pandrechten werken dan ook niet tegen een
pandhouder die zijn pandrecht heeft voorbehouden, ook niet indien de ver-
krijger het pandrecht eerder, bij voorbaat, zou hebben gevestigd.94

Het voorbehouden van een pandrecht door de vervreemder is om
deze reden bij uitstek een middel voor een leverancier om zijn vorderingen
op zijn afnemer te waarborgen met een eersterangs pandrecht, in het bij-
zonder ten aanzien van vorderingen waarvoor geen eigendomsvoorbehoud
kan worden bedongen (vgl. art. 3:92 lid 2 BW). De leverancier is daarmee
gewapend tegen het risico dat de afnemer reeds bij voorbaat de te leveren
goederen aan zijn financier heeft verpand.95 Aan het voorbehouden van een

90 Vgl. EV I, Parl. Gesch. Boek 3, p. 407-408.
91 HR 4 december 1998, NJ 1999/549, m.nt. W.M. Kleijn (Potharst/Serrée).
92 Vgl. EV I, Parl. Gesch. Boek 3, p. 407-408 en HR 26 maart 2010, NJ 2010/368 (Van

Rijbroek c.s./Verstappen Beheer). Zie ook Steneker 2008, p. 645. Kritisch over dit
afsplitsingsmodel: Mollema 2013, p. 136-141; en J.E. Jansen 2008, p. 89-90.

93 EV I, Parl. Gesch. Boek 3, p. 407-408; Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012/597; en
Steneker 2008, p. 648.

94 HR 4 december 1998, NJ 1999/549, m.nt. W.M. Kleijn (Potharst/Serrée). Anders:
J.E. Jansen 2008, p. 90. Vgl. art. 3:177 lid 3 en 3:261 lid 1 BW.

95 Vgl. MvA II, Parl. Gesch. Boek 3, p. 388. De toelichting gaat er op deze plek ten
onrechte vanuit dat slechts door een eigendomsvoorbehoud kan worden voorkomen
dat de verkoper als kredietgever achter komt te staan bij een geldkredietgever die
eerder op alle goederen van de koper pandrecht heeft gekregen.
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(stil) pandrecht zijn echter meer formaliteiten verbonden dan aan een eigen-
domsvoorbehoud. Het laatstgenoemde kan door een enkel daartoe strek-
kend beding tussen de vervreemder en verkrijger worden gerealiseerd (vgl.
art. 3:92 lid 1 BW). Het voorbehouden van een pandrecht vereist echter dat
de formaliteiten voor het vestigen van het pandrecht in acht worden geno-
men (art. 3:81 lid 1, tweede zin, BW). Worden bijvoorbeeld roerende zaken
overgedragen onder voorbehoud van een stil pandrecht dan is een authen-
tieke of geregistreerde onderhandse pandakte vereist (art. 3:81 lid 1 jo. 3:237
lid 1 BW).

263. De vervreemder kan zijn pandrecht bij voorbaat voorbehouden, zo
zou ik menen. De vervreemder kan de vereiste vestigingsformaliteiten reeds
verrichten in afwachting van een latere overdracht onder voorbehoud van
een beperkt recht. Deze mogelijkheid lijkt al besloten te liggen in HR
4 december 1998, NJ 1999/549 (Potharst/Serrée) en de toepassing daarin
van art. 89 Ow. Het betrof daar een verlengd eigendomsvoorbehoud mede
voor de “nog te leveren goederen”. Voorzover het eigendomsvoorbe-
houd van de leverancier strekte tot zekerheid van andere vorderingen
dan in art. 3:92 lid 2 BW genoemd, is dat eigendomsvoorbehoud op
1 januari 1992 ingevolge art. 89 Ow omgezet in een voorbehouden stil
pandrecht, aldus de Hoge Raad. Dit oordeel zag ook op de goederen die in
een (korte) periode na 1 januari 1992 waren geleverd. Het eigendomsvoor-
behoud ten aanien van nog te leveren goederen, werd van rechtswege
beschouwd als een (voltooid) voorbehoud van een beperkt recht ten aan-
zien van nog te leveren goederen. Hetgeen met het overgangsrecht door
omzetting is gerealiseerd, kan onder het huidige recht door de vervreemder
tot stand worden gebracht door bij voorbaat een beperkt recht voor te
behouden. Uit de eis in art. 3:81 lid 1, tweede zin, BWdat de vervreemder de
voorschriften voor vestiging van het beperkte recht in acht dient te nemen,
magmijns inziens worden afgeleid dat ook het “voorschrift” van art. 3:98 jo.
3:97 BW van overeenkomstige toepassing is. De mogelijkheden om een
pandrecht bij voorbaat voor te behouden zijn daarbij echter op gelijke wijze
beperkt als de vestiging bij voorbaat.

6.5 Samenloop met rechten uit zaaksvervanging

264. Een bij voorbaat verrichte levering kan ook samenlopen met een
beperkt recht dat van rechtswege bij wege van zaaksvervanging (ook wel
substitutie genoemd) op het toekomstige goed zal komen te rusten bij de
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verkrijging daarvan. Op het tijdstip dat het goed wordt verkregen zullen
zowel ten gevolge van de levering bij voorbaat als op grond van zaaksver-
vanging automatisch rechten op het goed worden verkregen. Zaaksvervan-
ging doet zich slechts voor indien dit uit de wet voortvloeit.96

Een belangrijk voorbeeld is het vervangende pandrecht op ver-
goedingsvorderingen op grond van art. 3:229 BW. Krachtens lid 1 van dit
wetsartikel brengt het recht van pand of hypotheek van rechtswege mee
een pandrecht op alle vorderingen tot vergoeding die in de plaats van het
verbonden goed treden, waaronder begrepen vorderingen ter zake van
waardevermindering van het goed. In het bijzonder valt te denken aan vor-
deringen uit schadeverzekering van het goed. Daarnaast vallen bijvoorbeeld
vorderingen uit onrechtmatige daad of wanprestatie (wegens vernieling,
beschadiging of verwaarlozing van het goed) en vorderingen uit overbede-
ling binnen het bereik van de regel.97 Vorderingen tot betaling van de koop-
prijs van het verpande goed vallen echter buiten de werking van art. 3:229
BW.98 Het vervangende pandrecht ontstaat van rechtswege, zodat voor
haar totstandkoming niet relevant is of de schuldeiser ten tijde van de ver-
krijging van de vordering beschikkingsbevoegd is.99 Wat betreft de rang
van dit pandrecht bepaalt art. 3:229 lid 2 BW dat het pandrecht boven ieder
op de vordering gevestigd ander pandrecht gaat. Het pandrecht gaat om
deze reden ook boven een bij voorbaat op de vordering gevestigd pand-
recht, ongeacht of die vestigingshandeling eerder is verricht dan die van het
pand- of hypotheekrecht op het goed waarvoor de vordering in de plaats is
getreden.100 Als achtergrond van de rangbepaling heeft de wetgever aan-
gevoerd dat degene ten gunste waarvan een pandrecht bij voorbaat op alle
toekomstige vorderingen van de schuldenaar is gevestigd niet daardoor het
onverwachte voordeel van een pandrecht op een schadevergoedingsvorde-
ring behoort te verwerven, indien dat ten koste zou gaan van de zeker-
heidsgerechtigde tot het goed waarvoor die vordering in de plaats treedt.101

96 Vgl. HR 17 februari 1995, NJ 1996/471, m.nt. W.M. Kleijn (Mulder q.q./CLBN).
Vgl. ook Spath 2010/151-161.

97 TM, Parl. Gesch. Boek 3, p. 735. Zie ook Steneker 2012/15 en 22. Het substitutiepand-
recht op de overbedelingsvordering op grond van art. 3:229 BW vormt het com-
plement van het vervangende pandrecht bij verkrijging van het gemeenschappelijke
goed door de pandgever op grond van art. 3:177 lid 1 BW. Zie nr. 234 over toepassing
van art. 3:229 BW op rechten van een aandeelhouder tot uitkeringen.

98 Vgl. HR 23 april 1999, NJ 2000/158, m.nt. W.M. Kleijn (Van Gorp q.q./Rabobank);
en NvW, Parl. Gesch. Boek 3, p. 864-865.

99 Vgl. Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012/756.
100 MvA II, Parl. Gesch. Boek 3, p. 735-736.
101 MvA II, Parl. Gesch. Boek 3, p. 736.
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In lijn met art. 3:229 lid 2 BW mag men aannemen dat bij een samen-
loop van het verkrijgen van rechten van rechtswege door zaaksvervanging
en rechten als gevolg van een levering of vestiging bij voorbaat, als uitgangs-
punt het recht uit zaaksvervanging voorgaat.102 Dit uitgangspunt spoort
met de ratio van zaaksvervanging als een middel tot het behoud van goe-
derenrechtelijke aanspraken die dreigen te eindigen, waaronder in het bij-
zonder is begrepen het behoud van de rang van deze aanspraken.103 De
continuïteit van rechten door zaaksvervanging prevaleert daarmee boven
de eventuele anciënniteit van een bij voorbaat verrichte levering.

De prioriteit van door zaaksvervanging verkregen rechten boven
rechten die zijn ontleend aan een bij voorbaat verrichte levering, kan men
ook zo benaderen dat het vervangende recht wordt gezien als de voortzet-
ting van de eerdere aanspraak op het vervangende goed en dat het vervan-
gende goed in dit opzicht in een bezwaarde toestand wordt verkregen. De
door de verkrijger gevestigde pandrechten werken dan ook niet tegen een
beperkt gerechtigde die zijn recht op het goed ontleent aan een door zaaks-
vervanging behouden aanspraak. Het is daarbij in het bijzonder niet
relevant of de levering bij voorbaat eerder is verricht dan dat het door zaaks-
vervanging gewaarborgde recht op het oorspronkelijke goed is ontstaan.
Art. 3:229 lid 2 BW is daarmee te beschouwen als een uitwerking van de
meer algemene notie dat een recht dat door zaaksvervanging wordt ver-
kregen in principe voorgaat op een recht dat bij voorbaat is geleverd of
gevestigd.

Het hiervoor geformuleerde uitgangspunt bij samenloop van een
levering bij voorbaat en zaaksvervanging kan zijn diensten bewijzen in
andere gevallen waar de wet niet uitdrukkelijk voorziet in de regeling
van hun onderlinge verhouding. Het subsistutiepandrecht ex art. 3:229 lid 1
BW gaat om deze reden ook steeds voor op een cessie bij voorbaat van de
vergoedingsvordering, ongeacht of de cessie bij voorbaat eerder is verricht
dan het pand- of hypotheekrecht op het oorspronkelijke goed.104 Daarnaast
kan worden gewezen op de zaaksvervangingsregel voor het pandrecht op
een vordering die door de pandhouder wordt geïnd (art. 3:246 lid 5 BW).

102 Vgl. HR 14 augustus 2015, JOR 2015/252, m.nt. A. Steneker (Glencore/Nationale
Borg-Maatschappij).

103 Vgl. Spath 2010/166.
104 Zie ook P.A. Stein, Vermogensrecht, art. 3:229, aant. 7. Anders: Janssen 1992,

p. 170-172; Verdaas 2008, nr. 335; en Asser/Van Mierlo & Van Velten 3-VI*/60.
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265. Bij het ontstaan van nieuwe aandelen kan in het bijzonder worden
afgevraagd of deze nieuwe aandelen steeds volledig vrij van beperkte rech-
ten zullen ontstaan. Het al dan niet voortbestaan van rechten op een nieuw
aandeel kan van groot belang zijn indien meerdere aanspraken op het aan-
deel conflicteren. De vraag naar het voortbestaan van rechten speelt indien
de verkrijging van het nieuwe aandeel voortvloeit uit een ander aandeel dat
met beperkte rechten was bezwaard. Bij het ontstaan van aandelen door
oprichting van een naamloze of besloten vennootschap, worden deze aan-
delen in beginsel vrij van beperkte rechten verkregen door de nemers van
de aandelen. De aandelen ontstaan als het ware uit het niets. Hetzelfde
uitgangspunt geldt indien nieuwe aandelen worden uitgegeven.105 Op dit
uitgangspunt zijn echter uitzonderingen mogelijk. Indien de aandelen ont-
staan ten gevolge van een fusie of splitsing zijn ze mogelijk van rechts-
wege bezwaard met een beperkt recht. De wet voorziet in uitdrukkelijke
regels van zaaksvervanging. Bij fusie gaan rechten van pand of vruchtge-
bruik die rusten op lidmaatschapsrechten van of aandelen in de verdwij-
nende rechtspersoon van rechtswege over op de rechten die daarvoor
in de plaats treden.106 Op vergelijkbare wijze gaan bij splitsing rechten
van pand of vruchtgebruik op lidmaatschapsrechten van of aandelen in de
splitsende rechtspersoon van rechtswege over op de aandelen die met de
splitsing worden verkregen.107 De pandhouder of vruchtgebruiker van lid-
maatschapsrechten of aandelen in de verdwijnende of splitsende rechtsper-
soon ondervindt hierdoor geen nadeel van fusie of splitsing. Het strookt
met deze gedachte om de pandhouder of vruchtgebruiker evenmin nadeel
te laten ondervinden van rechten die de verkrijger van de aandelen daarop
mogelijk bij voorbaat heeft gevestigd.

266. Op één lijn te stellen met rechten verkregen uit zaaksvervanging zijn
eventuele rechten die, ondanks het ontbreken van een wettelijke zaaks-
vervangingsregel, op een nieuw goed worden voortgezet. In dit verband
wijs ik op de vraag naar de al dan niet onbelaste verkrijging van zaken (of

105 Zie echter ook Spath 2010/60, over de voortzetting van beperkte rechten op aandelen
die worden uitgegeven in het kader van een aandelensplitsing.

106 Art. 2:319 lid 1 BW. Zie ook art. 2:320 lid 3 BW ten aanzien van beperkte rechten op
bijzondere rechten jegens de betrokken rechtspersoon, zoals een recht op een uitke-
ring van winst of tot het nemen van aandelen. Zie verder Spath 2010/54-56.

107 Art. 2:334o lid 1 BW. Zie ook art. 2:334p lid 3 BW ten aanzien van beperkte rechten
op bijzondere rechten jegens de betrokken rechtspersoon, zoals een recht op een uit-
kering van winst of tot het nemen van aandelen. Zie verder Spath 2010/59-60.
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aandelen daarin) als gevolg van natrekking en vermenging zonder hoofd-
zaak, zaaksvorming, afscheiding of splitsing. In al deze gevallen ontstaat
een zaak als voorwerp van een nieuw eigendomsrecht, zonder dat de wet
uitdrukkelijk voorziet in een regeling van de gevolgen voor beperkte rech-
ten die op de oorspronkelijke zaken rustten.108 Wat betreft natrekking en
vermenging zonder hoofdzaak kan uit het arrest HR 14 augustus 2015,
JOR 2015/252 (Glencore/Nationale Borg-Maatschappij) worden afgeleid
dat in die gevallen uit art. (5:15 BW jo.) 5:14 BW volgt dat van rechtswege
een nieuw beperkt recht ontstaat op een aandeel in de nieuwe zaak ten
behoeve van degene die het pandrecht op de door natrekking of vermen-
ging tenietgegane zaak had gevestigd. Dat dit geval niet met zoveel woor-
den in de genoemde artikelen is geregeld, vormt voor de Hoge Raad geen
beletsel om hier een regel van zaaksvervanging aan te nemen. De beperkte
rechten die zich op deze wijze voortzetten op de nieuwe zaak zullen naar
hun aard steeds prevaleren boven een levering bij voorbaat door degene die
de eigendom van (of een aandeel in) de nieuwe zaak verkrijgt.

6.6 Samenloop met beslag

267. In een beperkt aantal gevallen is een samenloop mogelijk tussen een
levering bij voorbaat van en een (bij voorbaat gelegd) beslag op hetzelfde
goed. Bij een samenloop van een beslag op en levering bij voorbaat van
dezelfde toekomstige vordering, wordt hun onderlinge verhouding
beslecht aan de hand van de prioriteitsregel. De handeling die eerder is
verricht (de levering bij voorbaat of de beslaglegging), gaat voor op de
latere.

Een samenloop van beslag en levering bij voorbaat ten aanzien van
hetzelfde goed is echter een uitzonderlijk geval. Een van de uitgangspun-
ten van het verhaalsrecht is immers dat slechts de tegenwoordige goederen
van de schuldenaar bloot staan aan verhaal door zijn schuldeisers.109 Het
beslag- en executierecht is dan ook zo ingericht dat (conservatoir of exe-
cutoriaal) beslag in principe slechts is toegelaten op de tegenwoordige goe-
deren van de schuldenaar.110 Dit uitgangspunt staat diametraal tegenover
de ruime mogelijkheden om toekomstige goederen te leveren. Deze tegen-
stelling tussen beslag op en levering bij voorbaat van toekomstige goederen

108 Zie Spath 2010, nr. 104-116, voor een uitvoerige behandeling van deze problematiek.
109 Vgl. art. 3:276 BW.
110 MvA II Inv., Parl. Gesch. Boek 3 (Inv. 3, 5 en 6), p. 1246.
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is “inherent” aan het huidige recht.111 Voor het uiteenlopen van beslag en
levering van toekomstige goederen bestaan daarnaast, volgens de wetgever,
goede redenen. Een beslag strekt tot het zo snel mogelijk nemen van verhaal
op goederen van de schuldenaar, in afwachting waarvan de beslagen
goederen worden “geblokkeerd” voor bepaalde handelingen die de rechten
van de schuldeiser kunnen aantasten. Een beslag dat mede toekomstige
goederen kan omvatten, zou de bedrijfsvoering van de schuldenaar volle-
dig kunnen blokkeren en aanzienlijk ingrijpender zijn voor de schuldenaar
dan een levering of verpanding bij voorbaat. Voor individueel verhaal is
beslag op toekomstige goederen geen passend instrument, aldus de wet-
gever.112

Op het uitgangspunt dat slechts de tegenwoordige goederen van de
schuldenaar voor beslag vatbaar zijn, bestaan beperkte uitzonderingen. De
belangrijkste betreft het beslag op toekomstige vorderingen op naam.
Art. (718 jo.) 475 lid 1 Rv staat immers toe dat beslag kan worden gelegd
op toekomstige vorderingen, mits zij rechtstreeks zullen worden verkregen
uit een ten tijde van de beslaglegging reeds bestaande rechtsverhouding.
Verdere uitzonderingen zijn schaars.113 In het vervolg van deze paragraaf
zal daarom slechts aandacht worden besteed aan een samenloop met een
beslag op een toekomstige vordering.

268. Het beslag heeft een blokkerende werking onder meer in die zin dat
een latere vervreemding, bezwaring, afstand of onderbewindstelling van
de door het beslag getroffen vordering niet tegen de beslaglegger kan wor-
den ingeroepen (art. 475h lid 1 Rv).114 Deze regel brengt mee dat het beslag
ook na een van deze handelingen op de vordering blijft rusten en dat de

111 MvA II Inv., Parl. Gesch. Boek 3 (Inv. 3, 5 en 6), p. 1246.
112 Zie ook nr. 204. Vgl. MvA II Inv., Parl. Gesch. Boek 3 (Inv. 3, 5 en 6), p. 1245-1247;

MvA II, Parl. Gesch. Wijziging Rv e.a.w. (Inv. 3, 5 en 6), p. 156-158; MvA I,
Parl. Gesch. Wijziging Rv e.a.w. (Inv. 3, 5 en 6), p. 159-160; en MO I, Parl. Gesch.
Wijziging Rv e.a.w. (Inv. 3, 5 en 6), p. 160-161.

113 Vgl. MvA II Inv., Parl. Gesch. Boek 3 (Inv. 3, 5 en 6), p. 1246, waar wordt opgemerkt
dat op het uitgangspunt dat enkel tegenwoordige goederen vatbaar zijn voor beslag
slechts “één beperkte uitzondering geldt in (…) art. 475 Rv.” Een beperkt beslag op
toekomstige roerende zaken lijkt echter besloten te liggen in de mogelijkheid om
beslag te leggen op nog te velde staande vruchten of beplantingen. Zie art. 494 en
732 Rv, alsmede art. 507 Rv. Vgl. ook art. 455 Rv over het beslag op de baten die een
inbeslaggenomen zaak voortbrengt.

114 Art. 475h Rv is van overeenkomstige toepassing op een conservatoir derdenbeslag
op grond van art. 720 Rv.
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beslagschuldenaar de beslagen vordering niet van het beslag kan bevrijden
door haar te vervreemden.115 Het beslag leidt niet tot beschikkingsonbe-
voegdheid van degene ten laste van wie het beslag is gelegd en staat dus
niet in de weg aan overdracht of bezwaring van de vordering, maar brengt
wel mee dat de beslaglegger bevoegd blijft zijn door de beslaglegging inge-
leide uitoefening van zijn verhaalsrecht ten aanzien van de getroffen vor-
dering voort te zetten, zonder dat de latere overdracht of bezwaring tegen
hem kan worden ingeroepen.116 De blokkerende werking geldt ook voor
toekomstige vorderingen die op de voet van art. 475 Rv door een beslag zijn
getroffen.117 Wat betreft de uitleg van deze blokkerende werking in ver-
houding tot een bij voorbaat verrichte cessie of bezwaring van de door het
beslag getroffen vordering, heeft de Hoge Raad uitdrukkelijk aansluiting
gezocht bij art. 3:97 lid 2 BW en de daarin vervatte prioriteitsregel.

Een beslag op een toekomstige vordering kan daarmee worden inge-
roepen tegen degene die de vordering krachtens een na het beslag verrichte
levering bij voorbaat heeft verkregen.118 De tegenwerpbaarheid van het
eerdere beslag verhindert niet de automatische overdracht of bezwaring van
de vordering zodra zij wordt verkregen door de vervreemder, maar bete-
kent wel dat de beslaglegger zijn verhaal op de vordering kan continueren
en daarbij voorbij kan gaan aan de rechten van de verkrijger bij voorbaat.
Is een levering bij voorbaat voorafgegaan aan een beslag op een toekomstige
vordering, dan kan het beslag nietworden tegengeworpen aan de verkrijger
van het recht op de vordering. Deze regel komt erop neer dat een levering
of verpanding bij voorbaat niet kan worden doorkruist door latere beslagen
van individuele schuldeisers.119 De jurisprudentie van de Hoge Raad komt
daarmee neer op een verlenging van de prioriteitsregel voor een dubbele
levering bij voorbaat in art. 3:97 lid 2 BW naar de collisie van een levering

115 Vgl. HR 10 april 1953, NJ 1953/587, m.nt. Ph.A.N. Houwing (Ede/Ontvanger) en
HR 25 januari 1991, NJ 1992/172, m.nt. H.J. Snijders (Van Berkel/Tribosa).

116 Vgl. HR 5 september 2008, JOR 2008/320, m.nt. A. Steneker NJ 2009/154, m.nt.
A.I.M. van Mierlo (Forward/Huber); HR 20 februari 2009, JOR 2009/120, m.nt.
C. Rijckenberg, NJ 2009/376, m.nt. A.I.M. van Mierlo (Ontvanger/De Jong q.q.); en
HR 13 november 2015, JOR 2016/24, m.nt. A. Steneker (Promneftstroy/Yukos
Capital).

117 HR 25 januari 1991, NJ 1992/172, m.nt. H.J. Snijders (Van Berkel/Tribosa).
118 Vgl. HR 25 januari 1991, NJ 1992/172, m.nt. H.J. Snijders (Van Berkel/Tribosa).
119 HR 10 januari 1992, NJ 1992/744, m.nt. H.J. Snijders (Ontvanger/NMB Postbank

Groep). Zie ook HR 14 februari 1997, NJ 1999/409, m.nt. S.C.J.J. Kortmann (Zunoca
Freezone/Aruba).
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bij voorbaat met een beslag op een toekomstig goed. Deze keuze van de
Hoge Raad vindt ook steun in de parlementaire geschiedenis. Daar is een
voorkeur uitgesproken voor een oplossing aan de hand van de prioriteits-
regel met het argument dat het vreemd zou zijn wanneer een beslag op een
toekomstige vordering een sterkere werking kan hebben dan een eerdere
overdracht of verpanding van de vordering, eveneens bij voorbaat als toe-
komstig goed.120

269. De onderlinge verhouding tussen een levering of verpanding bij voor-
baat en een later ‘gewoon’ beslag van een individuele schuldeiser verschilt
van die tussen een levering of verpanding bij voorbaat en een later fail-
lissement. Het latere faillissement van de vervreemder doorkruist immers
wel de totstandkoming van de cessie of het pandrecht. Heeft de schulde-
naar een vordering voor het faillissement bij voorbaat geleverd, dan valt de
vordering in de boedel indien de vordering eerst na aanvang van de dag
van het faillissement door hem is verkregen. Niet de anciënniteit van de
levering bij voorbaat of de faillietverklaring is beslissend, maar het verkrij-
gingsmoment van de betrokken vordering. Bij een individueel beslag is het
verkrijgingsmoment van de vordering juist niet relevant voor de beslech-
ting van de onderlinge prioriteit.121

Dit verschil in uitkomst tussen een individueel beslag en een faillis-
sement is – op het eerste gezicht – opmerkelijk. Een faillissement is immers
te kenschetsen als een gerechtelijk beslag op het gehele vermogen van de
schuldenaar ten behoeve van zijn gezamenlijke schuldeisers.122 Indien dit
‘collectieve beslag’ prevaleert boven een eerdere levering bij voorbaat,
dan is het zeker geen vreemde gedachte om ook aan een later individueel
beslag prioriteit te verlenen. Sterker nog, voorafgaand aan het arrest Ont-
vanger/NMB Postbank Groep leek het merendeel van de schrijvers van

120 MvA II Inv., Parl. Gesch. Boek 3 (Inv. 3, 5 en 6), p. 1249. In vergelijkbare zin reeds
W.M. Kleijn, in zijn noot bij HR 26 maart 1982, NJ 1982/615 (SOS/ABN), onder
nr. 5; en daarmee instemmend Van der Grinten, in zijn noot bij HR 30 januari 1987,
NJ 1987/530 (WUH/Emmerig q.q.), onder nr. 2. Vgl. ook Hartkamp, in zijn con-
clusie voor HR 25 januari 1991, NJ 1992/172, m.nt. H.J. Snijders (Van Berkel/
Tribosa), onder 8(b), waarin wordt gewezen op het beginsel dat de beslaglegger
de rechten van de geëxecuteerde kan uitoefenen zoals hij ze aantreft, met inbegrip
van beperkende goederenrechtelijke afspraken.

121 Vgl. HR 10 januari 1992, NJ 1992/744, m.nt. H.J. Snijders (Ontvanger/NMB
Postbank Groep).

122 Vgl. MvT, Van der Feltz I, p. 7.
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oordeel dat een eerdere cessie van toekomstige vorderingen niet kon wor-
den tegengeworpen aan een later gelegd derdenbeslag.123 Die opvatting is
niet gevolgd door de wetgever en de Hoge Raad. Een individueel beslag
kan op dit punt niet worden gelijkgesteld aan een faillissementsbeslag. Het
verschil in uitkomst tussen individueel beslag en een algemeen faillisse-
mentsbeslag wordt verklaard door het verschil in karakter. In de parlemen-
taire geschiedenis is aangevoerd dat het mede hierdoor is gerechtvaardigd
dat het belang van de individuele beslaglegger minder zwaar weegt dan dat
van de gezamenlijke schuldeisers in geval van faillissement.124 In lijn daar-
mee heeft de Hoge Raad in het arrest Ontvanger/NMB Postbank Groep het
algemene, ten behoeve van alle schuldeisers tezamen strekkende karakter
van het faillissementsbeslag benadrukt.

270. Hoewel de beslissingen van de Hoge Raad overwegend instemmend
zijn ontvangen in de literatuur, is ook gewezen op de vermeende dogma-
tische inconsequentie daarvan. Zo heeft Van der Kwaak de jurisprudentie
op dit punt bestempeld als een uitleg van art. 475h Rv die lijnrecht indruist
tegen zowel de tekst van de bepaling als het stelsel van de wet. Zijn dog-
matische kritiek komt erop neer dat het onjuist is om voor de blokkerende
werking van een beslag een levering bij voorbaat te beschouwen als een
vervreemding die voorafgaand aan het beslag tot stand kan zijn gekomen.
Bij een cessie bij voorbaat van een toekomstige vordering komt de over-
dracht namelijk altijd pas tot stand bij de verkrijging van de vordering
door de cedent. Als op dat tijdstip reeds beslag is gelegd op diezelfde
vordering, dan komt de vervreemding steeds na de beslaglegging tot stand
en prevaleert het beslag dus ook steeds boven de eerdere levering bij voor-
baat. In dit stelsel is het niet van belang of de levering bij voorbaat
plaatsvond vóór het leggen van het beslag of daarna.125 Deze dogmatische
kritiek is – naar mijn mening – te weerleggen door het individuele beslag op
een toekomstige vordering niet te beschouwen als een beslag dat terstond

123 Zie bijvoorbeeld de overzichten door A.S. Hartkamp, in zijn conclusie voor HR
25 januari 1991, NJ 1992/172, m.nt. H.J. Snijders (Van Berkel/Tribosa), onder 8(b);
en S.C.J.J. Kortmann, in zijn noot bij HR 14 februari 1997, NJ 1999/409 (Zunoca
Freezone/Aruba).

124 MvA II Inv., Parl. Gesch. Boek 3 (Inv. 3, 5 en 6), p. 1249. Zie ook Kortmann 1989,
p. 61, die dit antwoord niet bevredigend acht.

125 Van der Kwaak 1996, p. 681-685. Zie ook Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012/321,
waar de dogmatische kritiek van Van der Kwaak wordt onderschreven. In verge-
lijkbare zin bijvoorbeeld ook Van Mierlo 1988, p. 105-107.
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volledig (blokkerend) effect heeft, maar veeleer als een bij voorbaat gelegd
beslag in die zin dat de formaliteiten voor het beslag reeds zijn voltooid,
maar zijn werking eerst volledig intreedt zodra de vordering ontstaat in het
vermogen van de beslagdebiteur. Indien dit beslag bij voorbaat concurreert
met een bij voorbaat verrrichte levering van dezelfde vordering, ligt voor de
bepaling van de (beperkte) blokkerende werking die niettemin aan het
beslag toekomt, aansluiting bij de regel van art. 3:97 lid 2 BW alleszins in de
rede.126 Wat dan nog slechts ontbreekt is een adequate verklaring voor het
verschil in uitkomst tussen een individueel beslag en een faillissement. Deze
wordt, zoals onmiddellijk hiervoor al aan de orde kwam, gevonden in het
verschil in karakter tussen beide vormen.

Het oordeel van de Hoge Raad heeft – naar alle waarschijnlijkheid –

ook een rechtspolitiek aspect in de bevordering van kredietverschaffing
tegen zekerheid op vorderingen.127 In het arrest Ontvanger/NMB Postbank
Groep wordt bijvoorbeeld gerefereerd aan de omstandigheid dat een over-
dracht of verpanding bij voorbaat “in de regel ertoe zal strekken aan de
schuldenaar tegen zakelijke zekerheid krediet te verschaffen”.128 De prio-
riteit van een eerdere levering of vestiging bij voorbaat boven een later
beslag stelt een financier in staat om zich te beschermen tegen een later
beslag op dezelfde vordering. Hij ondervindt geen hinder van de blokke-
rende werking van dat individuele beslag. De individuele schuldeiser die
een eventuele eerdere cessionaris of pandhouder niet voor zich wenst te
dulden, zal zijn toevlucht kunnen zoeken tot een faillissementsaanvraag.
Wordt de schuldenaar failliet verklaart, dan valt de toekomstige vordering
immers onbezwaard in de boedel. In zoverre kan worden gezegd dat de
toepassing van de prioriteitsregel op de samenloop van individueel beslag
en levering bij voorbaat een faillissementsbevorderende werking heeft.129

In wezen kan beter worden gesproken van een faillissementsaanvraagbe-
vorderende werking. Het collectieve karakter van het faillissement recht-
vaardigt namelijk niet alleen een sterkere werking dan een individueel
beslag ten opzichte van een eerdere levering bij voorbaat, maar werpt ook

126 Vgl. Kortmann 1989, p. 61.
127 Vgl. Hartkamp, in zijn conclusie voor HR 10 januari 1992, NJ 1992/744, m.nt. H.J.

Snijders (Ontvanger/NMB Postbank Groep), onder 4 (instemmend); en Van der
Kwaak 1996, p. 685-686 (afwijzend).

128 HR 10 januari 1992, NJ 1992/744, m.nt. H.J. Snijders (Ontvanger/NMB Postbank
Groep).

129 Vgl. Van der Kwaak 1996, p. 685.
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een drempel op tegen een faillietverklaring op grond van één (onbetaalde)
schuldeiser.130 Faillietverklaring vereist dat de schuldenaar in de toestand
verkeert dat hij is opgehouden te betalen.131 Uit vaste jurisprudentie volgt
dat uit het collectieve karakter van het faillissement moet worden afge-
leid dat het bestaan van meer schulden een noodzakelijke voorwaarde is om
deze toestand aan te nemen (pluraliteitsvereiste).132 Mede gelet op deze
materiële vereisten voor het uitspreken van een faillietverklaring, is het niet
waarschijnlijk dat een toename van faillissementsaanvragen door individu-
ele schuldeisers – vanwege het risico dat een eerdere cessie of verpanding
heeft plaatsgevonden – daadwerkelijk zal leiden tot meer faillissementen.
Dit doet er overigens niet aan af dat een individuele schuldeiser door te
dreigen met een faillissementsaanvraag betaling van zijn vordering kan
bewerkstelligen.133 Ook is denkbaar dat de individuele beslaglegger onder
deze dreiging tot afspraken kan komen met de schuldenaar en de cessi-
onaris of pandhouder over een afwijkende verdeling van de beslagen
vorderingen.134

6.7 Samenloop met insolventie

6.7.1 Inleiding

271. De prioriteitsregel vindt geen toepassing in de samenloop met een
insolventieprocedure ten aanzien van de vervreemder. De bijzondere aard
van deze procedures brengt mee dat indien het bij voorbaat geleverde goed
gedurende een dergelijke procedure wordt verkregen door de vervreemder,
het goed in de boedel valt en de verkrijger-bij-voorbaat op dat goed geen
rechten kan verwerven die hij aan de boedel kan tegenwerpen. Deze uitzon-
dering wordt voor faillissement thans tot uitdrukking gebracht in art. 35
lid 2 Fw. Zij komt aan bod in § 6.7.2. Aan het prevaleren van de surseance
van betaling en de wettelijke schuldsanering natuurlijke personen wordt

130 Vgl. in het bijzonder HR 30 september 1955, NJ 1956/319; HR 22 maart 1985,
NJ 1985/548, m.nt. W.C.L. van der Grinten (Detam/Tekton); en HR 11 juli 2014,
NJ 2014/407, m.nt. F.M.J. Verstijlen, JOR 2015/175, m.nt. N.E.D. Faber & N.S.G.J.
Vermunt (Berzona).

131 Art. 1 jo. 6 lid 3 Fw.
132 Zie recent nog HR 11 juli 2014, NJ 2014/407, m.nt. F.M.J. Verstijlen, JOR 2015/175,

m.nt. N.E.D. Faber & N.S.G.J. Vermunt (Berzona).
133 Vgl. HR 14 december 1934, NJ 1935/95, m.nt. E.M. Meijers (Atalanta).
134 In deze zin H.J. Snijders, noot bij HR 10 januari 1992, NJ 1992/744 (Ontvanger/NMB

Postbank Groep), nr. 3(c).
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aandacht besteed in § 6.7.3. Vervolgens is § 6.7.4 gewijd aan de mogelijk-
heden waaronder een levering bij voorbaat, buiten een geval van derden-
bescherming, toch tot een overdracht of bezwaring kan leiden doordat de
curator of bewindvoerder daarmee instemt. Is het bij voorbaat geleverde
goed niet tijdens, maar in het zicht van een faillietverklaring door de ver-
vreemder verworven en heeft zij tot overdracht of bezwaring geleid, dan
rijst de vraag of de curator het effect van deze levering bij voorbaat onge-
daan kan maken met een beroep op de actio Pauliana. De mogelijkheden
daartoe worden besproken in § 6.7.5.

6.7.2 Faillissement

6.7.2.1 Doorkruising van de levering bij voorbaat

272. Heeft de schuldenaar een toekomstig goed bij voorbaat geleverd vóór
de dag van zijn faillietverklaring en verkrijgt hij dit goed na aanvang van
die dag dan valt het goed in beginsel in de boedel, zo volgt uit art. 35 lid 2
Fw. Deze regel komt erop neer dat een verkrijging op grond van een leve-
ring of vestiging bij voorbaat wordt doorkruist door een tussentijdse fail-
lietverklaring van de vervreemder. Het faillissement werkt hierdoor als een
fuik: het bij voorbaat geleverde goed kan nog wel in het vermogen van de
vervreemder terecht komen, maar het kan dit niet meer verlaten. Het ver-
krijgingstijdstip van het bij voorbaat geleverde goed is daarmee van door-
slaggevend belang voor de vraag of de levering bij voorbaat een overdracht
of bezwaring tot stand kan brengen.

De krachteloosheid van de levering bij voorbaat op grond van art. 23
en 35 lid 2 Fw is overigens relatief. De uiteindelijke rechtsovergang van het
bij voorbaat geleverde goed heeft geen werking ten opzichte van de failliete
boedel en geldt in zoverre niet ten opzichte van de curator.135 Mocht het fail-
lissement ten einde komen zonder dat het bij voorbaat geleverde goed door
de curator te gelde is gemaakt, bijvoorbeeld als gevolg van de vernietiging
van de faillietverklaring (art. 8 e.v. Fw), de opheffing van het faillissement
bij gebrek aan baten (art. 16 Fw) of de homologatie van een akkoord (art. 161
Fw), dan heeft de levering bij voorbaat alsnog volledige werking en komt

135 Van der Feltz I, p. 340 en 360-362; Kortmann & Faber 2-III 1995, p. 466, alsmede
HR 31 mei 1963, NJ 1966/340 (Tripels q.q./Van Rooijen) en in het bijzonder HR
15 maart 1991, NJ 1992/605, m.nt. W.M. Kleijn (Veenendaal q.q./Hogeslag). Vgl.
HR 11 januari 1980, NJ 1980/563, m.nt. B. Wachter (Aalburgse bandencentrale).
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een rechtsovergang tot stand.136 Daarnaast is mogelijk dat de verkrijger
krachtens derdenbescherming (art. 3:86 of 3:238 BW jo. 35 lid 3 Fw) het goed
of een beperkt recht daarop verkrijgt.137

273. De regel die thans is neergelegd in art. 35 lid 2 Fw werd voorheen
afgeleid uit 23 Fw.138 Op grond van art. 23 Fw verliest de gefailleerde vanaf
de dag van de faillietverklaring immers van rechtswege de beschikking en
het beheer over zijn tot het faillissement behorende vermogen. De schulde-
naar ontbeert aldus de bevoegdheid om met werking tegenover de boedel
over dit vermogen te beschikken.139 Ingevolge art. 20 Fw omvat het fail-
lissement het gehele vermogen van de schuldenaar ten tijde van de failliet-
verklaring, alsmede hetgeen hij gedurende het faillissement verwerft. Het
faillissementsbeslag treft dus mede alle toekomstige goederen van de schul-
denaar.140 Verkrijgt de schuldenaar gedurende het faillissement een goed,
dan heeft hij de beschikkingsbevoegdheid ten aanzien van dit goed reeds
verloren.141 Deze beschikkingsonbevoegdheid verhindert de uiteindelijke
overdracht of vestiging van een beperkt recht indien het bij voorbaat gele-
verde goed gedurende het faillissement wordt verkregen. In deze op art. 20
en 23 Fw gebaseerde redenering weerklinkt het karakter van het faillisse-
ment als een gerechtelijke beslag op een geheel vermogen, dynamisch van
samenstelling, dat zowel de tegenwoordige als toekomstige goederen
van de schuldenaar omvat.142 Hoewel de wetgever – gelet op art. 23

136 Vgl. Van der Feltz I, p. 340.
137 Zie ook nr. 158.
138 Zie HR 26 maart 1982/615, m.nt. W.M. Kleijn (SOS/ABN); HR 11 oktober 1985,

NJ 1986/68 (Kramer q.q./NMB); HR 30 januari 1987, NJ 1987/530, m.nt. W.C.L.
van der Grinten (WUH/Emmerig q.q.); HR 25 maart 1988, NJ 1989/200, m.nt.
W.M. Kleijn (Staal Bankiers/Ambags q.q.); en HR 15 maart 1991, NJ 1992/605,
m.nt. W.M. Kleijn (Veenendaal q.q./Hogeslag). Zie ook HR 10 januari 1992,
NJ 1992/744, m.nt. H.J. Snijders (Ontvanger/NMB Postbank Groep).

139 HR 20 maart 2015, JOR 2015/251, m.nt. N.E.D. Faber, NJ 2015/264, m.nt. F.M.J.
Verstijlen en m.nt. A.I.M. van Mierlo (JPR/Gunning q.q.), r.o. 3.5.2, drukt het zo uit
dat het beginsel van art. 23 Fw erop neerkomt dat door of vanwege de schuldenaar
niet meer bevoegd (beschikkings)handelingen ten laste van diens vermogen kunnen
worden verricht vanaf het tijdstip van de aanvang van de dag van de faillietverkla-
ring.

140 Vgl. Van der Feltz I, p. 344. Zie art. 41 Fw voor erfrechtelijke aanspraken van de
gefailleerde.

141 In deze zin HR 26 maart 1982/615, m.nt. W.M. Kleijn (SOS/ABN); HR 11 oktober
1985, NJ 1986/68 (Kramer q.q./NMB); HR 30 januari 1987, NJ 1987/530, m.nt.
W.C.L. van der Grinten (WUH/Emmerig q.q.)

142 Vgl. Van der Feltz I, p. 340-345. Zie ook Wessels II 2012/2021.
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Fw – een uitdrukkelijke bepaling aanvankelijk nog overbodig vond, heeft
hij met art. 35 lid 2 Fw de regel buiten twijfel willen stellen.143 De bepaling
past naadloos in het hiervoor beschreven stelsel van de Faillissementswet en
vormt een codificatie van de rechtspraak van de Hoge Raad op dit punt.144

De regel van art. 35 lid 2 Fw is te zien als een uitwerking van het aan
de Faillissementswet ten grondslag liggende fixatiebeginsel.145 Dit begin-
sel wordt door de Hoge Raad doorgaans zo geformuleerd dat door het
intreden van het faillissement de rechtspositie van alle bij de boedel betrok-
kenen onveranderlijk wordt.146 In het bijzonder wordt daarmee bedoeld dat
door het faillissement de schuldenaar de bevoegdheid tot beheer en beschik-
king over zijn vermogen verliest, terwijl de positie van de schuldeisers in
beginsel geen verandering meer kan ondergaan.147 Handelingen van de
schuldenaar die van invloed zijn op zijn actief blijven door deze fixatie als
uitgangspunt zonder gevolg voor de boedel. Deze fixerende werking komt
tot uitdrukking in art. 23 Fw, maar ook in verschillende specifieke bepalin-
gen zoals art. 35 lid 2 Fw.148

De wetgever heeft art. 35 lid 2 Fw ook gezien als een uitwerking van
art. 35 lid 1 Fw.149 Dat is naar mijn mening ten onrechte. Op grond van de
laatstgenoemde bepaling kan een levering door de schuldenaar niet meer
geldig geschieden indien nog niet alle handelingen die daarvoor nodig
zijn, hebben plaatsgevonden op de dag van de faillietverklaring.150 Het

143 Vgl. MO, Parl. Gesch. Boek 3, p. 752; en MvT (16 593), Kortmann & Faber 2-III
1995, p. 82.

144 Vgl. MvA II Inv., Parl. Gesch. Boek 3 (Inv. 3, 5 en 6), p. 1249.
145 Vgl. Hartkamp, conclusie voor HR 31 maart 1989, NJ 1990/1, m.nt. Vranken (Vis

q.q./NMB), onder 3.
146 HR 18 december 1987, NJ 1988/340, m.nt. W.C.L. van der Grinten (OAR/ABN);

HR 17 februari 1995, NJ 1996/471, m.nt. W.M. Kleijn (Mulder q.q./CLBN); en HR
26 juni 1998, NJ 1998/745, m.nt. P. van Schilfgaarde (Aerts q.q./ABN AMRO). Vgl.
ook HR 4 februari 1977, NJ 1978/66 (Dreyfus/Keulen & Oliemans q.q.) en HR 9 juli
2004, JOR 2004/222, m.nt. J.J. van Hees (Bannenberg q.q./NMB-Heller).

147 Van Hees 2000, p. 129; en Kortmann, noot bij HR 14 juli 2000, NJ 2001/685 (Lagero),
nr. 2.

148 Vgl. Boekraad 1997, p. 13-15, waar dit wordt aangeduid als het materiële aspect van
het fixatiebeginsel. Tegen het gebruik van deze terminologie is Rijckenberg 2009,
p. 133-134.

149 MvT (16 593), Kortmann & Faber 2-III 1995, p. 82. In deze zin ook Asser/Van
Mierlo & Van Velten 3-VI* 2010/80.

150 Zie ook HR 14 juli 2000, NJ 2001/685, m.nt. S.C.J.J. Kortmann (Lagero) en HR 9 april
2004, JOR 2004/181, m.nt. B. Wessels (Agin/Libosan q.q.). Een uitzondering daarop
kan bestaan op grond van art. 7:3 BW (Vormerkung). Zie ook Bartels & Heyman
2012/273.
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eerste lid van art. 35 Fw ziet daarmee op het geval van een onvoltooide leve-
ring. Bij een levering bij voorbaat is de leveringshandeling juist voltooid,
maar is haar effect – in de zin van de bewerkstelliging van een overdracht
of bezwaring – uitgesteld tot het tijdstip waarop het goed door de ver-
vreemder wordt verkregen. Het tweede lid van art. 35 Fw is dus niet te
beschouwen als een uitwerking van het eerste lid, maar de beide leden zijn
verwante, maar naast elkaar staande concretiseringen van het fixatiebe-
ginsel en art. 23 Fw.

Ten opzichte van een eerdere levering bij voorbaat is het fixerende
effect van een faillissement sterker dan de blokkerende werking van een
individueel beslag. Een levering bij voorbaat wordt immers niet doorkruist
door een later beslag van een individuele schuldeiser, maar wel door een
latere faillietverklaring van de vervreemder.151 De rechtvaardiging voor dit
verschil is mede gelegen in het algemene karakter van het faillissementsbe-
slag dat strekt ten behoeve van alle schuldeisers gezamenlijk.152 Dat de wer-
king van het algemene faillissementsbeslag uiteenloopt met die van een
‘gewoon’ beslag, en daarbij meer ingrijpend is voor de betrokken schulde-
naar en schuldeisers, ziet men terug op tal van andere punten in de regeling
van het faillissement.

274. De regel dat een tussentijds faillissement het effect van een levering
bij voorbaat doorkruist, gaat uit van de gedachte dat de boedel niet moet
worden benadeeld door een eerdere levering van goederen die de schulde-
naar op de dag van zijn faillietverklaring zelf nog niet heeft verkregen.
Vooral in verband met de ruime mogelijkheden waarop het huidige BW
de stille verpanding bij voorbaat van toekomstige goederen toelaat, zou het
bezwaarlijk zijn als het pandrecht zelf werking zou hebben ten aanzien van
de goederen die ná faillietverklaring zijn verkregen.153 Niet de anciënniteit
van de levering bij voorbaat of de faillietverklaring is beslissend, maar het
verkrijgingsmoment van de betrokken vordering.

De regel dat een verkrijging op grond van een levering of vestiging
bij voorbaat wordt doorkruist door een tussentijdse faillietverklaring van
de vervreemder, staat als zodanig niet ter discussie. Tekenend in dit ver-
band is dat de Commissie Insolventierecht de regel zonder nadere toe-
lichting heeft overgenomen in art. 3.6.16 lid 2 van het Voorontwerp

151 HR 10 januari 1992, NJ 1992/744, m.nt. H.J. Snijders (Ontvanger/NMB Postbank
Groep).

152 Zie nr. 269.
153 MvT (16 593), Kortmann & Faber 2-III 1995, p. 82.
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Insolventiewet uit 2007. Ook in internationaal verband lijkt consensus te
bestaan over de regel dat een bij voorbaat gevestigd zekerheidsrecht zich
niet uitstrekt over de goederen die tijdens het faillissement worden ver-
kregen.154 Het wordt onredelijk geacht om de zekerheidshouder het recht
te geven om zich te verhalen op goederen die de boedel na de faillietver-
klaring verkrijgt. De overige schuldeisers worden onredelijk benadeeld
indien de (onbezwaarde) middelen van de boedel worden gebruikt om
goederen te verwerven die automatisch onder het zekerheidsrecht zouden
vallen.155

6.7.2.2 Het “tegenprestatiebeginsel” bij vorderingen uit overeenkomst

275. Een belangrijk deelonderwerp in het kader van art. 35 lid 2 Fw is de
jurisprudentie van de Hoge Raad omtrent het ontstaansmoment van
vorderingen. In deze rechtspraak worden vorderingen waarvan de opeis-
baarheid afhankelijk is van een toekomstig handelen van de schuldeiser of
schuldenaar vóór het verrichten van die handeling doorgaans aangemerkt
als toekomstig.156 Geschiedt deze handeling na faillietverklaring van de
schuldeiser van de vordering, dan valt de vordering op grond van art. 35
lid 2 Fw steeds onbezwaard in de boedel.

De rechtspraak van de Hoge Raad lijkt uiting te geven aan de
gedachte dat vergoedingen voor prestaties die ten laste van de boedel
worden verricht, in beginsel ten gunste van de boedel moeten komen.157

Dit “tegenprestatiebeginsel” lijkt al besloten te liggen in het het arrest
HR 30 januari 1987, NJ 1987/530 (WUH/Emmerig q.q.), inzake het ont-
staansmoment van huurvorderingen. Het gekozen ontstaansmoment geeft
(stilzwijgend) blijk van de gedachte dat indien de curator gedurende het fail-
lissement van de verhuurder het huurgenot uit de boedel verschaft, de daar
tegenover staande huurpenningen in de boedel behoren te vloeien. Deze
tegenprestatiegedachte bij overeenkomsten die doorlopen na faillietverkla-
ring, komt uitdrukkelijk naar voren in HR 22 december 1989, NJ 1990/661

154 UNCITRAL Legislative Guide on Secured Transactions (2010), Recommendation
235. Zie ook UNCITRAL Legislative Guide on Insolvency Law (2005), Recommenda-
tion 35 onder (b): de goederen die de failliet verkrijgt nadat hij failliet is verklaard,
vallen in de boedel.

155 UNCITRAL Secured Transactions, Recommendation 236.
156 Zie hierover uitvoerig nr. 85 e.v.
157 Zie A-G Bloembergen zijn conclusie voor HR 30 januari 1987, NJ 1987/530 (WUH/

Emmerig q.q.), nr. 5. Hij merkt op dat de toestand dat de curator huurgenot uit de
boedel verschaft, maar de daartegenover staande huurpenningen niet in de boedel
terechtkomen, moeilijk aanvaardbaar is.
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(Tiethoff q.q./NMB). In dat arrest formuleert de Hoge Raad in het kader van
een huurovereenkomst met een gefailleerde verhuurder een uitzondering
op de regel dat vorderingen en schulden die rechtstreeks voortvloeien uit
vóór de faillietverklaring met de schuldenaar verrichte handelingen, tijdens
faillissement verrekend kunnen worden op grond van art. 53 Fw. Volgens
de Hoge Raad brengt een redelijke uitleg van art. 53 Fw mee dat een
uitzondering moet worden aanvaard voor het geval van een na faillietver-
klaring ontstane schuld die voortvloeit uit een daarvoor met de gefailleerde
gesloten overeenkomst, krachtens welke die schuld de tegenprestatie betreft
voor een prestatie die vanaf de faillietverklaring ten laste van de boedel
moet worden verricht. Deze uitzondering geldt met name wanneer de
curator, zoals bij een huurovereenkomst gesloten voor de fail-
lietverklaring, gehouden is die prestatie te blijven verrichten en de weder-
partij wil verrekenen met een vordering die met deze overeenkomst geen
verband houdt. De Hoge Raad verwijst daarbij naar het aan de Faillisse-
mentswet ten grondslag liggende beginsel van de gelijkheid van de schuld-
eisers (paritas creditorum) en het goed beheer van de boedel. De gelijkheid
van crediteuren zou op onaanvaardbare wijze worden doorbroken indien
de wederpartij zonder reële tegenprestatie aanspraak zou kunnen blijven
maken op hetgeen jegens hem door de curator ten laste van de boedel moet
worden verricht. Ook zou een goed beheer ten behoeve van de gezamenlijke
crediteuren van de tot de boedel behorende goederen ten aanzien waarvan
lang lopende overeenkomsten bestaan, in ernstige mate worden bemoei-
lijkt.158 Naar mijn mening heeft de door de Hoge Raad geformuleerde regel
een algemene strekking. Het arrest brengt tot uitdrukking dat de boedel in
beginsel aanspraak behoort te maken op de vergoeding voor prestaties die
(feitelijk) ten laste van de boedel worden verricht, ongeacht of zij voortvloeit
uit een rechtsverhouding van vóór de faillietverklaring.

Dit “tegenprestatiebeginsel” sluit in zekere zin ook aan bij het aan
de Faillissementswet ten grondslag liggende fixatiebeginsel. Het actief van
de boedel wordt gefixeerd, in die zin dat de tegenwaarde van de ten laste
van dat vermogen verrichte prestatie als een (onbezwaarde) vordering weer
ten gunste van datzelfde vermogen dient te komen.159

158 Zie hierover Faber 2005/457-458.
159 Vgl. Rongen 2012/872. Rongen 2012/873, betwijfelt overigens of een verbintenis tot

het verschaffen van huurgenot wel werkelijk ten laste van de boedel komt.
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276. Het tegenprestatiebeginsel kan tevens in verband worden gebracht
met het ‘keuzerecht’ van de curator ten aanzien van lopende contracten
en de daaruit voortvloeiende verbintenissen. Het ontstaansmoment van
vorderingen uit overeenkomst werkt in belangrijke mate door in dit keuze-
recht van de curator. Ik licht dit toe. Het faillissement heeft als uitgangspunt
geen invloed op bestaande wederkerige overeenkomsten en leidt dan
ook niet tot wijziging van de daaruit voortvloeiende verbintenissen.160 In
beginsel heeft de curator echter, zoals blijkt uit art. 37 lid 1 Fw, de moge-
lijkheid om overeenkomsten niet gestand te doen en dus de daaruit voort-
vloeiende verbintenissen niet na te komen.161 Het is aan de curator om te
oordelen of het in het belang van de boedel is om deze verbintenissen al dan
niet te voldoen. In dat verband is het van belang of bij nakoming door de
curator de tegenwaarde voor die prestatie werkelijk ten goede komt aan de
boedel.162 Doet de curator een overeenkomst gestand, dan wordt aangeno-
men dat de daaruit voortvloeiende verbintenissen jegens de wederpartij
boedelschulden worden.163 De verbintenissen van de wederpartij jegens de
gefailleerde veranderen echter niet van karakter. Als wordt aangenomen dat
de vordering van de gefailleerde op zijn wederpartij reeds voor het ver-
richten van de daartegenover staande verbintenis ontstaat, bestaat het risico
dat een cessionaris of pandhouder aanspraak kanmaken op deze vordering.
De verkrijger of pandhouder zou daarmee een voordeel genieten dat, gelet
op de belangen van de gezamenlijke crediteuren, niet gerechtvaardigd lijkt
nu de curator de overeenkomst ten laste van de boedel zal moeten nakomen.
Kiest de curator niet voor gestanddoening dan verliest hij zijnerzijds het
recht op nakoming (art. 37 lid 1 Fw).164 Dit verval van recht werkt door in
de positie van de eventuele cessionaris of pandhouder van de vordering
van de gefailleerde uit deze overeenkomst. Gaat de wederpartij, als gevolg
van de niet-gestanddoening, over tot ontbinding van de overeenkomst, dan
zullen de wederpartij en de schuldenaar over en weer zijn bevrijd van
de getroffen verbintenissen (art. 6:271 BW). De getroffen gecedeerde of ver-
pande vordering van de gefailleerde uit de ontbonden overeenkomst gaat

160 Van der Feltz I, p. 409.
161 HR 11 juli 2014, NJ 2014/407, m.nt. F.M.J. Verstijlen, JOR 2015/175, m.nt. N.E.D.

Faber & N.S.G.J. Vermunt (Berzona).
162 Zie ook Van Zanten 2012, p. 130.
163 Zie Van Zanten 2012, p. 140-44; Verstijlen 2006b, p. 105; Van Hees 1997, p. 164;

Boekraad 1997, p. 65.
164 Buiten het toepassingsgebied van art. 37 Fw zal de wederpartij zich bijvoorbeeld

kunnen beroepen op een opschortingsrecht.
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nu zelfs ten onder. Een eventuele restitutievordering van de gefailleerde
zou kunnen ontstaan voor (deel)prestaties die reeds voor faillietverklaring
waren verricht. Nu deze vordering echter met de ontbinding en dus tijdens
faillissement wordt verkregen door de schuldenaar, valt zij – met zeker-
heid – onbezwaard in de boedel.165 Niet alleen hoeft de curator niet te
presteren ten laste van de boedel, maar hij kan de waarde van de vóór fail-
lissement verrichte prestaties in de afwikkeling van het faillissement
betrekken. De cessionaris of pandhouder heeft bij niet-gestanddoening
praktisch steeds het nakijken.

Het aannemen van het bestaan van een vordering nog voordat de
daartegenover staande verbintenis is vervuld, leidt tot een uitholling van
het keuzerecht van de curator. Hij kan zich praktisch genoodzaakt zien om
lopende overeenkomsten niet-gestand te doen, ongeacht of uitvoering van
de overeenkomst op zichzelf bezien een voordelig resultaat zou opleveren
voor de boedel. Ook de verkrijger van de vordering schiet niet werkelijk
iets op met een recht op een vordering die tot de verrichting van de tegen-
prestatie niet afdwingbaar zal zijn. De vordering is totdat de curator nakomt
niet meer dan een lege huls. Zowel de boedel als de verkrijger van de vor-
dering zijn in dit stelsel slecht af.

Stemt men het ontstaansmoment van de vorderingen uit overeen-
komst daarentegen af op de verrichting van de tegenprestatie, dan komt
een stelsel tot stand waarin de belangen van de boedel kunnen worden
behartigd, terwijl ook de belangen van de wederpartij en de verkrijger van
de vordering niet nodeloos worden aangetast. Bovendien blijft hiermee het
uitgangspunt gehandhaafd dat de faillietverklaring geen invloed heeft
op het (voort)bestaan van een overeenkomst en een wijziging van de daar-
uit voortvloeiende verbintenissen. Kiest de curator immers voor nakoming
van de overeenkomst, dan leidt deze keuze ertoe dat (i) de vordering van
de wederpartij wordt opgewaardeerd tot boedelvordering, (ii) de vordering
van de gefailleerde onbezwaard in de boedel valt, voor zover de vordering
de tegenprestatie vormt voor een nà de faillietverklaring verrichte presta-
tie door de curator en (iii) de verkrijger (bij voorbaat) van de vordering een
in de regel afdwingbare vordering op de wederpartij voor zover de vor-
dering verband houdt met reeds vóór de faillietverklaring verrichte (deel)
prestaties van de failliet.166

165 Vgl. HR 3 december 2010, JOR 2011/63, m.nt. B.A. Schuijling (ING/Nederend
q.q.).

166 Zie echter ook nr. 296 voor de vraag of de vóór de faillietverklaring verrichte pres-
taties kunnen worden vernietigd met een beroep op de actio Pauliana.
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Bij niet-gestanddoening door de curator zou ik overigens menen
dat de curator betaling moet kunnen verlangen van vorderingen die de
gefailleerde op zijn wederpartij heeft, indien de daartegenover staande
prestaties ten tijde van de faillietverklaring reeds waren verricht. Een rede-
lijke uitleg van art. 37 lid 1 Fw brengt mee dat de curator ten aanzien van
deze vorderingen het recht op nakoming niet verliest.167 Dit geldt dan ook
voor (beperkt) gerechtigden tot deze vorderingen. De cessionaris of pand-
houder moet deze ten tijde van de faillietverklaring bestaande vordering
geldend kunnen maken.168

De slotsom is dat het samenspel van art. 35 lid 2 Fw en de jurispru-
dentie die het ontstaansmoment van vorderingen uit bestaande rechtsver-
houdingen afstemt op de verrichting van de tegenprestatie, meer is dan een
eventuele rechtspolitieke keuze ten gunste van de gezamenlijke schuldei-
sers. Deze jurisprudentie doet recht aan het stelsel van de Faillissementswet
en versterkt het keuzerecht van de curator ten aanzien van lopende over-
eenkomsten, zonder de posities van de wederpartij, als schuldenaar van
deze vordering, en de verkrijger van een recht op de vordering te schaden.

6.7.2.3 Uitzonderingen

277. De regel dat een levering of vestiging bij voorbaat wordt doorkruist
door een tussentijdse faillietverklaring van de vervreemder kent een zeer
beperkt aantal uitzonderingen. De levering bij voorbaat is in deze gevallen
‘faillissementsbestendig’.

– Landbouwkrediet: rechten op te velde staande oogst
278. Een uitzondering geldt voor een levering bij voorbaat van toekom-
stige oogst, zoals volgt uit art. 35 lid 2, slot, Fw. De verkrijging krachtens
een eerdere levering bij voorbaat wordt niet doorkruist door een tussen-
tijds faillissement indien “het gaat om nog te velde staande vruchten of
beplantingen die reeds voor de faillietverklaring uit hoofde van een zakelijk

167 In deze zin Hof ’s-Gravenhage 30 december 2014, JOR 2015/179, m.nt. T.T. van
Zanten (Poot/Peters q.q.); J.J. van Hees, noot bij Rb. Den Haag 18 juli 2012,
JOR 2012/308, nr. 8 en 9; en T.T. van Zanten, noot bij Hof Arnhem-Leeuwarden
25 februari 2014, JOR 2014/146, nr. 3 en 4.

168 Zie ook T.T. van Zanten, noot bij Hof Arnhem-Leeuwarden 25 februari 2014, JOR
2014/146 (Woningborg/Daniëls q.q.), nr. 7.
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recht of een huur- of pachtovereenkomst aan de schuldenaar toekwa-
men.”169 Deze bepaling sluit aan bij en beoogt aan dezelfde behoefte tege-
moet te komen als de art. 3:237 lid 4 BW en art. 3:266, tweede zin, BW.170 De
gerechtigde tot de te velde staande oogst kan zijn aanspraak realiseren door
het (doen) inoogsten van de vruchten en beplantingen.171 De uitzondering
in art. 35 lid 2 Fw zorgt ervoor dat dit oogstrecht zelfs gedurende het fail-
lissement van de vervreemder kan worden uitgeoefend met werking tegen-
over de boedel. De beschikkingsonbevoegdheid van de gefailleerde ten tijde
van de verwerving van zijn oogst, staat daarmee niet in de weg aan de auto-
matische overdracht of verpanding daarvoor aan de verkrijger. Hetzelfde
geldt overigens indien de curator – zich onbewust van het oogstrecht van
de koper of pandhouder – de vruchten of beplantingen voor zijn reke-
ning doet inoogsten. Zodra deze oogst door afscheiding van het land zelf-
standige zaken worden in het vermogen van de gefailleerde, gaat als gevolg
van de door hem verrichte levering bij voorbaat de eigendom automatisch
over of worden zij met een beperkt recht bezwaard. Dit alles zonder dat het
faillissement daaraan in de weg staat.

De achtergrond van deze uitzonderingspositie van de gerechtigde
tot toekomstige oogst is gelegen in de bevordering van landbouwkrediet.
Als nader argument wordt slechts aangevoerd dat de vruchten en beplan-
tingen “alleen daarom als «toekomstige» zaken zijn overgedragen, omdat
zij nog niet afgescheidenwaren”.172 De te velde staande oogst is, met andere
woorden, de status van tegenwoordig goed al zo dicht genaderd, dat een
uitzondering op de faillissementrechtelijke fixatie gerechtvaardigd zou
zijn in het belang van de verschaffer van landbouwkrediet. Deze inbreuk
op het fixatiebeginsel is overigens betrekkelijk in omvang indien men
aanneemt dat de woorden “nog te velde staande” meebrengen dat de
uitzondering slechts ziet op de oogst die ten tijde van de faillietverklaring
groeiende is op de grond ten aanzien waarvan de gefailleerde een zakelijk
of verbintenisrechtelijk genotsrecht heeft tot de vruchten of beplantingen
daarvan. Er is – naar mijn mening – geen reden om de uitzondering
van art. 35 lid 2 Fw toe te passen op eventuele opvolgende oogsten.173

Mocht bijvoorbeeld de curator het bedrijf van de gefailleerde nog enige tijd

169 Zie voor een toepassing van deze uitzondering: Vzr. Rb. Leeuwarden 13 oktober
2006, NJF 2007/174.

170 MvT (16 593), Kortmann & Faber 2-III 1995, p. 83.
171 Zie daarover meer uitgebreid nr. 161.
172 MvT (16 593), Kortmann & Faber 2-III 1995, p. 83.
173 Vgl. MvA II, Parl. Gesch. Boek 3, p. 751 en 820.
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voortzetten en overgaan tot zaaien of planten, dan zal de oogst die hiervan
het gevolg is, toekomen aan de boedel. Daarnaast is de uitzondering voor
te velde staande vruchten en beplantingen niet bijzonder bezwaarlijk indien
men aanneemt dat op de curator in zijn hoedanigheid geen plicht rust om
de te velde staande vruchten en beplantingen in te oogsten ten behoeve van
de verkrijger-bij-voorbaat. De schuldeiser aan wie de oogst bij voorbaat
is geleverd, kan door middel van een beslag tot afgifte of een machtiging
ex art. 3:237 lid 4 BW zelf de inoogsting ter hand nemen. De koper of pand-
houder kan – krachtens de tussen hem en de schuldenaar bestaande
rechtsverhouding – een recht hebben op vergoeding van de met de inoog-
sting gemoeide kosten. Zijn de vruchten of beplantingen tijdens het faillis-
sement en voor rekening van de boedel afgescheiden, dan rust op de curator
uiteraard de plicht om de goederen af te dragen aan de rechthebbende of
pandhouder. In dat geval zou ik echter willen aannemen dat de boedel aan-
spraak kan maken op een vergoeding van de kosten die de curator in rede-
lijkheid en ten behoeve van de verkrijger of pandhouder heeft gemaakt.174

– Uitzondering voor financiering op basis van vorderingen?
279. Rongen heeft ervoor gepleit om de uitzondering voor te velde staande
vruchten en beplantingen op overeenkomstige wijze toe te passen op toe-
komstige vorderingen uit ten tijde van de faillietverklaring reeds bestaande
rechtsverhoudingen. Net zoals de te velde staande oogst, zouden toekom-
stige vorderingen de status van tegenwoordig goed al zo dicht genaderd,
dat een uitzondering eveneens gerechtvaardigd zou zijn.175 Deze redene-
ring verliest echter uit het oog dat de uitzondering van art. 35 lid 2, slot, Fw
is gelegen in de bevordering van landbouwkrediet. De bijzondere aard
van de bepaling leent zij zich niet voor overeenkomstige toepassing op vor-
deringen.

Het betoog van Rongen houdt vooral verband met de kritiek dat het
faillissementsrisico verbonden aan een cessie of verpanding van (potentieel)
toekomstige vorderingen een ernstige belemmering vormt voor de finan-
ciering op basis van deze vorderingen.176 Door verschillende auteurs wordt
erop gewezen dat het Nederlandse recht op dit punt uit de pas zou lopen
met het recht van andere landen.177 Verhagen en Rongen hebben bijvoor-
beeld erop gewezen dat naar Duits recht vorderingen uit reeds bestaande

174 Vgl. HR 30 oktober 2009, JOR 2009/341, m.nt. W.J.M. van Andel, NJ 2010/96, m.nt.
F.M.J. Verstijlen (Hamm q.q./ABN Amro).

175 Rongen 2012/917.
176 Vgl. Rongen 2012/910; Verdaas 2008/222-227; Verhagen & Rongen 2000, p. 39-41

en 45-51.
177 Rongen 2012/920.
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rechtsverhoudingen als bestaande vorderingen worden aangemerkt en dat
een cessie van dergelijke vorderingen niet wordt belemmerd door een tus-
sentijds faillissement van de cedent.178 Bij deze rechtsvergelijking past een
relativering. Het Duitse recht stemt naar mijn overtuiging juist op belang-
rijke punten overeen met het Nederlandse wat betreft de cessie van toekom-
stige vorderingen. Ook naar Duits recht geldt de regel dat een bij voorbaat
geleverd goed dat gedurende de insolventieprocedure van de vervreemder
door hem wordt verworven, niet meer ten laste van de boedel kan worden
verkregen of bezwaard.179 Voor de cessie bij voorbaat betekent dit dat het
ontstaansmoment van de vordering doorslaggevend is.180 Naar Duits recht
is het onderscheid tussen bestaande en toekomstige vorderingen eveneens
een complex en door rechtspraak gevormd leerstuk. Een algemeen crite-
rium ontbreekt en op casuïsitische basis wordt geoordeeld over bepaalde
typen vorderingen. Het Bundesgerichtshof lijkt daarbij vergelijkbare keu-
zes te maken als de Hoge Raad. Bij wijze van voorbeeld: vorderingen onder
opschortende voorwaarde zijn bestaande vorderingen; huurvorderingen
zijn toekomstig tot het begin van de desbetreffende huurtermijn; en het
loon van de opdrachtnemer ontstaat niet voordat de opdracht is vervuld.181

De algemene stelling dat naar Duits recht een faillissementsbestendige ces-
sie mogelijk is van vorderingen uit bestaande rechtsverhoudingen, doet dan
ook geen recht aan de werkelijkheid. De realiteit is dat het Nederlandse
recht slechts op ondergeschikte punten afwijkt van het Duitse.182

Teneinde de belemmeringen voor de financieringspraktijk te beper-
ken is in de literatuur voorgesteld om op ruimere schaal een faillissements-
bestendige cessie of verpanding van toekomstige vorderingen toe te staan.
Door met name Verhagen en Rongen is voorgesteld om niet zozeer het ont-
staansmoment van de vordering, maar dat van haar grondslag bepalend
te laten zijn in dit verband. De cessie of verpanding van een toekomstige

178 Verhagen & Rongen 2000, p. 39-40.
179 Zie § 91 InsO.
180 Zie bijv. BGH 18 april 2013, IX ZR 165/12: “Entsteht die im Voraus abgetretene

Forderung nach Eröffnung des Insolvenzverfahrens, kann der Gläubiger gemäß
§ 91 Abs. 1 InsO kein Forderungsrecht zu Lasten der Masse mehr erwerben. Nur
wenn der Zessionar bereits vor der Eröffnung des Insolvenzverfahrens eine
gesicherte Rechtsposition hinsichtlich der abgetretenen Forderung erlangt hat, ist
die Abtretung insolvenzfest. Gesichert ist eine Rechtsposition dann, wenn der Zedent
und der Forderungsschuldner sie ohne Zustimmung des Zessionars durch einseitiges
Verhalten nicht mehr zerstören können.”

181 Zie voor een overzicht bijv. BGH 14 januari 2010, NZI 2010, 220, r.o. 23 en 24.
182 Vgl. Paulus & Berberich 2012/10.20.

Hoofdstuk 6

376



vordering zou daarmee tegenwerpbaar zijn aan de boedel, mits zij recht-
streeks wordt verkregen uit een rechtsverhouding die ten tijde van de
faillietverklaring reeds bestond.183 Deze terugkeer naar het grondslagver-
eiste zou, volgens Verhagen en Rongen, bij de huidige stand van de wet
kunnen worden bereikt door het begrip “toekomstige goederen” in art. 35
lid 2 Fw een afwijkende, contextuele uitleg te geven. De beperkte merites
van deze contextuele uitleg zijn reeds in § 3.2.1 aan te orde gekomen.
Ik volsta hier met de opmerking dat een contextuele benadering geen aan-
beveling verdient en dat zij in de rechtspraak omtrent art. 35 lid 2 Fw niet
wordt gevolgd. Het arrest ING/Nederend q.q. is in dit verband illustratief.
De contractuele restitutievorderingen werden door de Hoge Raad in de
context van art. 35 lid 2 Fw toekomstig geacht, ondanks de omstandigheid
dat zij voortvloeiden uit reeds bestaande overeenkomsten.184

Ik meen dat er geen zwaarwegende redenen zijn om in algemene zin
de werking van art. 35 lid 2 Fw te beperken voor toekomstige vorderingen.
De financier die krediet verschaft op basis van potentieel toekomstige vor-
deringen zal zich moeten instellen op de risico’s van een tussentijds fail-
lissement. Bovendien bestaan er mogelijkheden voor de financier om het
risico te beperken. Zo zijn er rechtsfiguren beschikbaar waarmee een finan-
cier toekomstige vorderingen rechtstreeks kan verkrijgen, zonder dat zij
het vermogen van de oorspronkelijk schuldeiser passeren en zij door het
faillissementsbeslag kunnen worden geraakt.185 Ook kan het risico worden
verkleind door het gebruik van een doelentiteit in wier vermogen de toe-
komstige vorderingen zullen ontstaan.186 Dat laat onverlet dat art. 35 lid 2

183 Verhagen & Rongen 2000, p. 53-70. Zie ook Rongen 2012/912. Vgl. Verdaas 2008/
226.

184 HR 3 december 2010, JOR 2011/63, m.nt. B.A. Schuijling (ING/Nederend q.q.). Dit
wordt overigens ook erkend door Rongen 2012/912, voetnoot 422.

185 Zie Rongen 2012/911 en 919; Wibier 2007b, 140-148; en Rongen 1998, p. 442-465 voor
een aantal alternatieven. Vooral het gebruik van een derdenbeding is in de literatuur
aan bod gekomen als alternatief. In dat geval bedingt de oorspronkelijke schuldeiser
(als stipulator) van zijn schuldenaar (de promissor) dat deze zijn schuld zal betalen aan
een (door de stipulator aangewezen) derde. Voegt men hieraan de afspraak toe dat
na aanvaardiging door de derde de schuldenaar nog slechts een schuld heeft jegens
de derde, dan bereikt men een resultaat dat praktisch gelijk is aan cessie. Het derden-
beding kan ook betrekking hebben op vorderingen die ten tijde van de aanvaarding
nog toekomstig zijn. De vorderingen ontstaan als gevolg van het derdenbeding in het
vermogen van de derde, zonder dat zij het vermogen van de stipulator passeren. Zie
Blom 1989, p. 21-22; Zwitser 1994, p. 203; Rongen 1998, p. 442-451; en Rongen 2012/
919.

186 Vgl. Rongen 2012/911.
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Fw voor bepaalde financieringsvormen een onvermijdelijk en maatschap-
pelijk onwenselijk knelpunt kan blijken. In die gevallen kan, zoals in het
geval van landbouwkrediet, een uitzondering gerechtvaardigd zijn.

– Van het faillissement uitgezonderde goederen
280. De regel van art. 35 lid 2 Fw geldt – uiteraard – niet voor de goederen
die niet worden geraakt door het faillissementsbeslag. Belangrijke uitzon-
deringen op de hoofdregel dat alle goederen van de schuldenaar tot het
faillissement behoren, vindt men voornamelijk terug in de art. 21 en 21a Fw.
Deze uitzonderingen dienen voor een belangrijk deel te waarborgen dat de
gefailleerde kan beschikken over het hoogstnoodzakelijke voor zijn levens-
onderhoud. Daarnaast bestaan ook uitzonderingen die (mede) berusten op
de gedachte dat bepaalde vermogensbestanddelen met het oog op hun
bestemming aan verhaal moeten worden onttrokken of dat bepaalde aan-
spraken zo zeer met de persoon van de rechthebbende zijn verknocht dat
niet valt te billijken dat anderen die aanspraak uitoefenen of daarvan profijt
trekken.187

Het gegeven dat bepaalde goederen buiten het faillissement vallen,
leidt nog niet ertoe dat zij krachtens een levering bij voorbaat worden ver-
kregen zodra de gefailleerde deze goederen verwerft. Een aanzienlijk deel
van de goederen die buiten het faillissement vallen, is immers evenmin
vatbaar voor vervreemding of bezwaring, zodat de verkrijging krachtens
een levering bij voorbaat uiteindelijk stukloopt op een beperkte overdraag-
baarheid van deze goederen. Deze beperking van de overdraagbaarheid is
in de regel gerechtvaardigd door dezelfde redenen van maatschappelijke
aard als de uitzondering van deze goederen van het faillissement.188 De uit-
zondering van het faillissement loopt daarmee in de regel parallel aan een
beperkte overdraagbaarheid.

Een opvallende afwijking van dit patroon geldt voor het (niet-
overgedragen) auteursrecht. Op grond van art. 21, aanhef en onder 1°, Fw
valt het auteursrecht buiten het faillissement voor zover het niet vatbaar
is voor beslag. Uit art. 2 lid 4 Aw volgt dat niet vatbaar is voor beslag (i) het
auteursrecht dat nog toekomt aan de maker van het werk en (ii) het auteurs-
recht op niet openbaar gemaakte werken dat toekomt aan degene die het
als erfgenaam of legataris van de maker heeft verkregen. De ratio van deze

187 HR 22 november 2002, NJ 2003/32, m.nt. P. van Schilfgaarde (Oberdorf/Linssen
q.q.). Vgl. Van der Feltz I, p. 348-349 en (in het kader van het beslagverbod van art.
447 Rv) HR 29 maart 1997, NJ 1997/453 (Ontvanger/Blaauw).

188 Vgl. bijvoorbeeld de aanspraken op loon onder de beslagvrije voet (art. 7:633 lid 1
BW/art. 121 Ambtenarenwet jo. 475c, aanhef onder a, Rv), pensioen (art. 31 en 64
Pensioenwet) of smartengeld (art. 6:106 lid 2 BW). Zie ook nr. 42.
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regel is het vrijwaren van de auteur tegen een gedwongen afstand van de
ideële bevoegdheden die aan zijn auteursrecht zijn verknocht, alsmede tegen
een gedwongen openbaarmaking van werken na zijn dood.189 De uitzon-
dering heeft daarmee een persoonlijkheidsrechtelijke achtergrond. Verwerft
de maker (of diens erfgenaam of legataris) een auteursrecht gedurende
zijn faillissement, dan blijft dit goed buiten de boedel. Het faillissementsbe-
slag verhindert aldus niet de uiteindelijke verkrijging van het auteursrecht
krachtens een door de gefailleerde verrichte levering bij voorbaat van dit
(destijds nog toekomstige) auteursrecht.

6.7.3 Surseance van betaling/schuldsanering natuurlijke personen

281. Hetgeen geldt voor de samenloop van een levering bij voorbaat met
een faillissement geldt mutatis mutandis voor de samenloop met een (voor-
lopige) surseance van betaling of de wettelijke schuldsaneringsprocedure
voor natuurlijke personen.

Wat betreft de schuldsaneringsregeling natuurlijke personen geldt
dat art. 35 lid 2 Fw krachtens art. 313 lid 1 Fw van overeenkomstige toe-
passing is.

De regeling van de surseance van betaling bevat noch een schakel-
bepaling, noch een met art. 35 lid 2 Fw te vergelijken specifiek voorschrift.
Niettemin geldt ook hier de regel dat een verkrijging op grond van een leve-
ring of vestiging bij voorbaat wordt doorkruist door een tussentijdse (voor-
lopige) verlening van surseance aan de vervreemder. De overeenkomstige
toepassing van de regel uit art. 35 lid 2 Fw op een (voorlopige) surseance
van betaling, volgt uit HR 15 maart 1991, NJ 1992/605 (Veenendaal q.q./
Hogeslag). De gelijkstelling van surseance en faillissement op dit punt is
niet geheel vanzelfsprekend, nu het doel en de strekking van beide maat-
regelen uiteenlopen.190 Surseance is immers gericht op behoud van de boe-
del en voortzetting van het bedrijf in het belang van zowel de schuldenaar
als een betere bevrediging van de schuldeisers.191 Het faillissement strekt
daarentegen tot vereffening van de boedel.192 In beide gevallen wordt de
schuldenaar echter beperkt in zijn bevoegdheid om zelfstandig over zijn

189 MvT, Kamerstukken II 1911/12, 227, nr. 3, p. 7. Zie ook Van Nispen 2002.
190 Vgl. Kortmann 1989, p. 61.
191 Vgl. Van der Feltz I, p. 336; MvA II (11 085), Kortmann/Faber 2-III 1995, p. 357 en

359; en NEV II (11 085), Kortmann/Faber 2-III 1995, p. 368.
192 De scheidslijn tussen beide instellingen is overigens niet zo scherp, onder meer

doordat een surseance gelegenheid kan bieden tot een liquidatie en opheffing van
het bedrijf en zodoende het karakter van een verzacht faillissement kan krijgen.
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vermogen te beschikken. Door het faillissement verliest hij deze bevoegd-
heid in het geheel op grond van art. 23 FW, terwijl een (voorlopige) ver-
lening van surseance krachtens art. 228 Fw zijn bevoegdheid onderwerpt
aan de medewerking, machtiging of bijstand van de bewindvoerder.
Art. 228 lid 1 Fw is in zijn opzet ook analoog aan de regeling van art. 23
Fw.193 Het strookt bovendien met eerdere rechtspraak van de Hoge Raad
en met de wetsgeschiedenis van art. 35 Fw om in het geval van een surse-
ance en bij gebreke van een specifiek voorschrift omtrent de gevolgen voort-
vloeiend uit art. 228 Fw, aansluiting te zoeken bij art. 35 Fw.194 Tegen deze
achtergrond ligt het alleszins in de rede om de regel van art. 35 lid 2 Fw
analoog toe te passen op een (voorlopige) surseanceverlening.

6.7.4 Levering bij voorbaat door de curator of met de bewindvoerder

6.7.4.1 Levering bij voorbaat door de curator

282. Gedurende het faillissement komt het beheer en de beschikking over
de tot het faillissement behorende goederen (exclusief) te rusten bij de cura-
tor.195 Daaronder zijn ingevolge art. 20 Fw ook de toekomstige goederen
van de boedel begrepen. De curator kan door middel van handelingen in
zijn hoedanigheid verricht, het vermogen van de gefailleerde binden.

De curator kan de toekomstige goederen van de boedel bij voorbaat
leveren met het oog op een overdracht of bezwaring, zodra de goederen
(gedurende het faillissement) worden verworven. De levering bij voorbaat
van toekomstige goederen door de curator kan een handeling zijn die in het
belang van de boedel is, bijvoorbeeld bij de voortzetting van het bedrijf
van de gefailleerde of de securering van een boedelkrediet. Art. 35 lid 2 Fw
verhindert dit niet. Deze bepaling belet slechts de overdracht of bezwa-
ring van goederen gedurende het faillissement krachtens een voordien door
de schuldenaar verrichte levering bij voorbaat. Ook art. 35 lid 1 Fw vormt
geen obstakel voor een levering bij voorbaat door de curator. Dit artikel – en
de uitleg daaraan gegeven door de Hoge Raad in het Lagero-arrest – ver-
hindert dat de curator een (vóór de dag van faillietverklaring gedeeltelijk

193 MvT (424), Kortmann/Faber 2-III 1995, p. 466.
194 HR 23 oktober 1981, NJ 1982/173, m.nt. B. Wachter (Heiloo/De Ruuk q.q.) en MvA

I (16 595), Kortmann/Faber 2-III 1995, p. 85-86.
195 Zie art. 68, 101 en 176 Fw. Zie ook Verstijlen 1998, p. 137-138; en Wessels II 2012/

2236.
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door de schuldenaar verrichte) levering kan voltooien. De bepaling staat
echter niet eraan in de weg dat de curator alle voor de levering vereiste han-
delingen zelf verricht.196

6.7.4.2 Instemming curator met eerdere levering bij voorbaat

283. Kan de curator ook een overdracht of bezwaring uit hoofde van een
vóór datum faillietverklaring door de schuldenaar verrichte levering bij
voorbaat tot stand brengen, zonder de leveringshandeling geheel opnieuw
te verrichten? Het antwoord op deze vraag is niet eenvoudig te geven.
Ik meen echter dat er geen goede redenen zijn voor een ontkennend ant-
woord. De curator kan zijn instemming verlenen aan de levering bij voor-
baat en aldus ervoor zorgdragen dat de levering rechtsgevolg verkrijgt,
ook indien het geleverde goed gedurende het faillissement wordt verwor-
ven. De sleutel daartoe ligt in de verschaffing door de curator van de
benodigde beschikkingsbevoegdheid aan de schuldenaar. De curator
beschikt immers krachtens art. 68 Fw over de bevoegdheid die de schul-
denaar op grond van art. 23 Fw ontbeert. Door zijn instemming te ver-
lenen aan het rechtsgevolg van de levering bij voorbaat, zal het goed op de
verkrijger-bij-voorbaat overgaan alsof de schuldenaar op dat tijdstip nog
volledig beschikkingsbevoegd was. Zoals hiervoor aangegeven, ver-
hindert art. 35 lid 1 Fw weliswaar de voltooiing van een deels door de
schuldenaar verrichte levering, maar dat belet mijns inziens niet dat de
curator door instemming met een reeds verrichte levering bij voorbaat een
overdracht of bezwaring tot stand kan brengen.

Het kan echter niet geheel worden uitgesloten dat op de enkele
instemming door de curator met de door de schuldenaar bij voorbaat ver-
richte levering of vestiging op dezelfde voet wordt behandeld als de vol-
tooiing door de curator van onvoltooide levering. De door de Hoge Raad
gegeven uitleg aan art. 35 lid 1 Fw in het voornoemde Lagero-arrest zou dan
ook doorwerken in de betekenis van art. 35 lid 2 Fw en verhinderen dat de
curator met een levering bij voorbaat kan instemmen en zo ervoor kan zor-
gen dat de goederen overgaan op de verkrijger-bij-voorbaat, ondanks
het faillissement. Deze benadering spreekt mij niet aan. De betekenis die
de Hoge Raad heeft toegekend aan art. 35 lid 1 Fw is om te beginnen onno-
dig strikt en bovendien onwenselijk. Het fixatiebeginsel, waarvan art. 35 Fw
een uitwerking is, belet vooral dat schuldeisers (of de schuldenaar) eenzijdig

196 HR 14 juli 2000, NJ 2001/685, m.nt. S.C.J.J. Kortmann (Lagero).
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hun rechtspositie kunnen wijzigen. Aan een wijziging met medewerking van
de curator staat het fixatiebeginsel naar mijn overtuiging niet in de weg. Nu
de curator desgewenst alle voor de levering vereiste handelingen zelf kan
verrichten, had het in de rede gelegen dat de curator ook een door de schul-
denaar gedeeltelijk verrichte levering kan voltooien. Daarnaast is het niet
vanzelfsprekend dat aan art. 35 lid 2 Fw een vergelijkbare betekenis wordt
toegekend. De argumenten die de Hoge Raad in het Lagero-arrest ont-
leent aan de rechtszekerheid die is gemoeid met de inschrijving van akten
in de openbare registers, spelen in het geheel niet ten aanzien van de leve-
ring bij voorbaat. Registergoederen zijn immers daarvan uitgesloten op
grond van art. 3:97 lid 1 BW. Ik meen dan ook dat er goede redenen zijn om
aan te nemen dat een levering bij voorbaat door de schuldenaar vóór de
faillietverklaring verricht, kan leiden tot een overdracht of bezwaring indien
het goed eerst na de faillietverklaring door de schuldenaar wordt verwor-
ven, mits de curator hiermee heeft ingestemd.197

Is de toestemming verleend voorafgaand aan de verwerving van het
goed, dan kan de constructie worden beschouwd als een machtiging van de
beschikkingsbevoegde curator aan de niet-beschikkingsbevoegde schul-
denaar. Deze constructie is door de Hoge Raad reeds erkend voor de over-
dracht van andermans roerende zaak door een tussenpersoon die in eigen
naam handelt (een commissionair).198 In het verlengde daarvan kan ook ten
aanzien van andere goederen dan roerende zaken beschikkingsbevoegd-
heid worden toegekend aan een niet-rechthebbende. Ik zie geen goede
reden waarom dezelfde constructie niet kan worden toegepast op het geval
waarin degene die krachtens de wet beschikkingsbevoegd is ten aanzien
van een goed deze bevoegdheid krachtens een rechtshandeling (terug)
verleent aan de onbevoegde rechthebbende.

Is de toestemming achteraf verleend, dat wil zeggen na de verkrij-
ging van het bij voorbaat geleverde goed door de failliete boedel, dan is de
instemming van de curator te zien als een bekrachtiging van de overdracht
of bezwaring (art. 3:58 BW).199 Deze bekrachtiging heeft terugwerkende
kracht tot het moment waarop de overdracht of bezwaring eerst tot stand

197 Vgl. Kortmann, in zijn noot onder HR 14 juli 2000, NJ 2001/685 (Lagero), nr. 2, met
betrekking tot een vervreemding door de schuldenaar na datum faillietverklaring.

198 HR 14 januari 2011, JOR 2012/34, m.nt. B.A. Schuijling, NJ 2012/88, m.nt. F.M.J.
Verstijlen (Mesdag). Zie ook TM, Parl. Gesch. Boek 3, p. 382.

199 Dat de overdracht als zodanig voor bekrachtiging in aanmerking komt, volgt
uitdrukkelijk uit MvA II Inv., Parl. Gesch. Boek 3 (Inv. 3, 5 en 6), p. 1176. Zie ook
HR 28 april 1989, NJ 1990/252, m.nt. W.M. Kleijn (Puinbreekinstallatie); en HR
28 november 2014, JOR 2015/26, m.nt. S.C.J.J. Kortmann (Snippers q.q./Rabobank).
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had kunnen komen, namelijk het tijdstip dat de goederen tot de boedel
zijn gaan behoren. Voor bekrachtiging op de voet van art. 3:58 lid 1 BW is
evenwel vereist dat alle onmiddellijk belanghebbenden die zich op het
gebrek hadden kunnen beroepen, in de tussenliggende periode de hande-
ling als geldig hebben aangemerkt. Dit doet de vraag rijzen of bekrachtiging
door de curator mogelijk is in een geval waarin duidelijk is dat de bij voor-
baat geleverde goederen gedurende het faillissement zijn verworven. In dat
geval is het immers zonneklaar dat art. 35 lid 2 Fw de totstandkoming van
de overdracht of bezwaring verhindert. Ik meen dat ook in dit geval ruimte
bestaat voor bekrachtiging. Het vereiste van “als geldig aanmerken” moet
men namelijk niet te strikt opvatten. Het is voldoende dat de onmiddellijk
belanghebbenden zich niet op de nietigheid hebben beroepen of zich niet
hebben gedragen op een wijze die onverenigbaar is met de geldigheid van
de desbetreffende rechtshandeling.200 Dat de curator zich aanvankelijk op
het standpunt stelt dat de levering bij voorbaat geen overdracht of bezwa-
ring tot gevolg kon hebben, hoeft er niet aan in de weg te staan dat hij de
overdracht of bezwaring als geldig heeft aangemerkt. De initiële opstelling
van de curator kan juist de weg openen naar het alsnog vervullen van het
ontbrekende vereiste voor de overdracht of bezwaring.201

6.7.4.3 Levering bij voorbaat met de bewindvoerder

284. De totstandkoming van een overdracht of bezwaring van goederen
van de sursiet gedurende de surseance behoeft steeds de machtiging, mede-
werking of bijstand van de bewindvoerder in de zin van art. 228 lid 1 Fw. De
bewindvoerder is als uitgangspunt niet gehouden zijn medewerking verle-
nen.202 Het kan zijn dat de bewindvoerder geen bezwaren heeft tegen een
rechtsovergang op grond van een vóór de surseanceverlening door de sur-
siet bij voorbaat verrichte levering bij voorbaat. In het bijzonder heeft de
bewindvoerder mogelijk geen bezwaar tegen de totstandkoming van bij
voorbaat gevestigde pandrechten ter securering van een bancair krediet. De
eventuele tekortkoming van de schuldenaar in zijn verplichting om pand-
rechten te vestigen ten gunste van de financier ten gevolge van art. 228 Fw,

200 HR 28 november 2014, JOR 2015/26, m.nt. S.C.J.J. Kortmann (Snippers q.q./
Rabobank). Zie ook MvA II, Parl. Gesch. Boek 3, p. 249; en Asser/Hartkamp &
Sieburgh 6-III 2014/663.

201 Vgl. HR 28 november 2014, JOR 2015/26, m.nt. S.C.J.J. Kortmann (Snippers q.q./
Rabobank).

202 Vgl. HR 23 oktober 1981, NJ 1982/173, m.nt. B. Wachter (Heiloo/De Ruuk q.q.).
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kunnen – zover deze niet reeds bestaat – een grond opleveren voor ver-
vroegde opeising van het verleende krediet of uitwinning van de bestaande
zekerheden. De surseance werkt immers niet ten aanzien van de schuldeiser
voor zover diens vorderingen zijn gedekt door pand of hypotheek (art. 232,
aanhef en onder 1°, Fw). Teneinde verhaal door een schuldeiser die door de
surseance wordt geraakt – al dan niet na afloop van een afkoelingsperiode
ex art. 241a Fw – af te wenden, kunnen pandrechten worden gevestigd op
de goederen die gedurende de surseance tot de boedel (zijn) gaan behoren.
Een dergelijke handelswijze kan in het belang van de boedel zijn en aldus
gerechtvaardigd.203 De benodigde medewerking, machtiging of bijstand
kan op verschillende wijzen blijken, waarbij niet is uitgesloten dat deze ligt
besloten in een stilzwijgende toestemming van de bewindvoerder. Een stil-
zwijgende toestemming ligt in het algemeen echter niet besloten in de enkele
(tijdelijke) voorzetting van de bedrijfsactiviteiten.204

285. Op grond van dezelfde argumentatie als hiervoor is gebezigd met
betrekking tot de faillissementscurator, meen ik dat de totstandkoming
van een overdracht of bezwaring van goederen gedurende de surseance
ook kan worden bereikt door een goedkeuring (vooraf of achteraf) door de
bewindvoerder van de door de sursiet bij voorbaat verrichte levering of
vestiging. De medewerking van de bewindvoerder vormt naar mijn mening
een voldoende rechtvaardiging voor de aanvaarding van een uitzondering
op de fixerende werking van art. 228 Fw en (analoog) art. 35 lid 2 Fw.

6.7.5 Actio Pauliana

6.7.5.1 Algemeen

286. De door de schuldenaar bij voorbaat geleverde goederen die na datum
faillietverklaring door hem worden verkregen, vallen in beginsel (onbe-
zwaard) in de boedel op grond van art. 35 lid 2 Fw. Dit artikel heeft echter
geen betrekking op de goederen die vóór datum faillietverklaring zijn
verkregen. Ten aanzien van deze goederen is de overdracht of bezwaring
reeds vóór de aanvang van de dag van de faillietverklaring voltooid. Deze
beschikkingen zijn tegenwerpbaar aan de boedel.

203 Vgl. HR 24 juni 1994, NJ 1995/368, m.nt. H.J. Snijders (ING/Klützow).
204 Vgl. HR 22 oktober 2010, NJ 2011/113, m.nt. P. van Schilfgaarde (Mulder q.q./

Tennet).
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De curator kan echter – binnen de in dewet neergelegde grenzen – ten
behoeve van de boedel rechtshandelingen vernietigen die door de schulde-
naar zijn verricht en waardoor zijn schuldeisers zijn benadeeld in hun
verhaalsmogelijkheden (art. 42 e.v. Fw). De bewindvoerder tijdens de toe-
passing van de schuldsaneringsregeling is krachtens art. 313 Fw – op
overeenkomstige wijze – bevoegd benadelende rechtshandelingen te ver-
nietigen. Feitelijke handelingen vallen buiten het bereik van de actio Pau-
liana.205

287. Het leidt mijns inziens geen twijfel dat een levering bij voorbaat een
door de schuldenaar verrichte rechtshandeling is die onder het bereik
van de actio Pauliana valt.206 De levering bij voorbaat is te beschouwen
als een meerzijdige rechtshandeling onder opschortende voorwaarde ver-
richt.207 Deze handeling kan bloot staan aan vernietiging. De vernietiging
van de levering bij voorbaat zal tot gevolg hebben dat de latere automa-
tische overdracht of bezwaring, bij gebreke van een geldige levering, niet
heeft plaatsgehad.

Ook de levering bij voorbaat van een toekomstige roerende zaak
kan op deze wijze worden vernietigd. Het (mogelijk) feitelijke karakter
van de bezitsoverdracht vormt hier geen obstakel. De vernietiging van de
levering heeft tot gevolg dat de overdracht niet heeft kunnen plaatsvinden.
De vernietiging van de levering zal echter niet steeds ongedaan kunnen
maken dat het bezit is overgegaan op de verkrijger. Of de verkrijger bezit-
ter is geworden, is uiteindelijk een feitelijke constatering, die naar verkeers-
opvatting en overigens op uiterlijke feiten moet worden beoordeeld (art.
3:108 BW). Een vernietiging van een rechtshandeling beïnvloedt niet met
terugwerkende kracht de feitelijke toestand. In het bijzonder ten aanzien van
een bij voorbaat verrichte feitelijke bezitsverschaffing, traditio brevi manu
of traditio longa manu, zal de enkele vernietiging van de levering niet
noodzakelijkerwijs betekenen dat het bezit van de zaak niet is verkregen.
Het voortgezette bezit van de verkrijger kan nog van belang zijn voor een
beroep door hem op verkrijgende verjaring van de zaak. Hetzelfde geldt

205 Parl. Gesch. Wijziging Rv e.a.w. (Inv. 3, 5 en 6), 391; en HR 21 juni 2013, JOR 2013/
320, m.nt. B.A. Schuijling, NJ 2014/272, m.nt. H. J. Snijders (Eringa q.q./ABN
AMRO).

206 Vgl. Van der Feltz I, p. 451, waar in het kader van art. 47 Fw wordt aangegeven dat
levering niet anders dan geldbetalingen behoeven te worden behandeld.

207 Zie nr. 171.
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voor de vernietiging van de vestiging bij voorbaat van een vuistpandrecht
op een toekomstige roerende zaak. Het in de macht van de pandhouder
brengen van de zaak is een feitelijke gebeurtenis die niet vatbaar is voor
vernietiging.208

288. Bij de beoordeling van de vervulling van de vereisten voor de actio
Pauliana dient men zich te richten naar het tijdstip waarop de levering bij
voorbaat is verricht.209 Op dat moment komt de rechtshandeling tot stand.
Slechts de volle werking van de levering is opgeschort tot de verkrijger van
het geleverde goed door de vervreemder. De wet en de rechtspraak bieden
geen aanknopingspunten om aan te nemen dat het moment waarop de leve-
ring bij voorbaat haar (volle) werking verkrijgt en tot overdracht of bezwa-
ring leidt, beslissend is.210

Naar Duits recht ligt dit anders. Uit § 140 lid 1 InsO volgt dat voor de de actio Pau-
liana tijdens faillissement (Insolvenzanfechtung) een rechtshandeling geacht wordt
te zijn verricht op het moment dat haar rechtsgevolgen intreden. Niet zozeer het
moment waarop partijen de handeling verrichten, maar het tijdstip waarop zij de
benadeling van schuldeisers bewerkstelligd, is relevant. Uit § 140 lid 3 InsO volgt
echter een belangrijke beperking. Bij rechtshandelingen die onder opschortende
voorwaarde of tijdsbepaling zijn verricht, blijft de vervulling van de voorwaarde of
het intreden van de vervaldag buiten beschouwen. In die gevallen wordt dus wel
afgestemd op het tijdstip waarop de rechtshandeling door partijen is aangegaan.
Het is inmiddels vaste rechtspraak van het Bundesgerichtshof dat ten aanzien
van een cessie of verpanding bij voorbaat van toekomstige vorderingen § 140 lid 1
InsO meebrengt dat het tijdstip waarop de geleverde of verpande vordering ont-
staat, beslissend is.211 Hier uit zich een bijzonderheid van het Duitse recht, namelijk
dat de levering bij voorbaat niet zozeer als een voorwaardelijke rechtshande-
ling, maar als een afgeronde beschikkingshandeling wordt beschouwd.212 Voor
het Nederlandse recht gaat de vergelijking al op dit punt mank. Daar komt nog bij
dat de Duitse regeling veel meer aanknoopt bij de (objectieve) toestand van beta-
lingsonmacht bij de schuldenaar en minder bij de (subjectieve) wetenschap van
benadeling zoals de Nederlandse regeling.

208 Vgl. (over de omzetting van stil pandrecht in een vuistpandrecht): HR 21 juni 2013,
JOR 2013/320, m.nt. B.A. Schuijling, NJ 2014/272, m.nt. H. J. Snijders (Eringa q.q./
ABN AMRO).

209 Vgl. HR 16 januari 1987, NJ 1987/528, m.nt. W.C.L. van der Grinten (Steinz q.q./
Amro) over een zekerheidscessie van (mede) toekomstige vorderingen.

210 Vgl. § 140 lid 1 InsO. Zie uitdrukkelijk (ten aanzien van een cessie bij voorbaat)
BGH 29 november 2007, BGHZ 174, 297; en BGH 30 juni 1959, BGHZ 30, 238.

211 Zie onder meer BGH 10 december 2009, NJW 2010, 680; en BGH 14 december 2006,
BGHZ 170, 196.

212 Zie ook nr. 156.
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De aanknoping bij het tijdstip waarop de levering bij voorbaat is verricht,
sluit aan bij de uitgangspunten van de regeling van actio Pauliana in faillis-
sement. Eén van die uitgangspunten is dat de schuldenaar (en zijn weder-
partij) een verwijt moet kunnen worden gemaakt van zijn handelen. De
medewerking aan de rechtshandeling moet “te kwader trouw” zijn verricht,
in die zin dat de handeling een voor hem kenbaar ongeoorloofd karakter
heeft.213 Dit uit zich onder meer in het vereiste van wetenschap van bena-
deling bij onverplicht verrichte rechtshandelingen en de wetenschap van
de faillissementsaanvraag bij verplicht verrichte rechtshandelingen.214 Het
ligt in de rede om deze verwijtbaarheid te toetsen naar het tijdstip waarop
de schuldenaar (en zijn wederpartij) de rechtshandeling hebben verricht
en niet af te stemmen op het tijdstip waarop de rechtshandeling (volledig)
rechtsgevolg krijgt.

De levering bij voorbaat kan voor de toepassing van de actio Pau-
liana ook niet worden gelijkgesteld met een levering die pas wordt verricht
(onmiddellijk) nadat het desbetreffende goed is verkregen door de schul-
denaar. Die opvatting doet naar mijn mening onvoldoende recht aan het
karakter van de levering bij voorbaat en haar rechtsgevolgen. De vervreem-
der en verkrijger zijn in beginsel gebonden aan de levering bij voorbaat en
de automatische overdracht of bezwaring die daarvan het gevolg kan zijn.
Het is het tijdstip waarop deze gebondenheid tot stand komt, dat voor de
toepassing van de actio Pauliana relevant behoord te zijn.

Indien de wet voor levering, naast de wilsovereenstemming tot
overdracht of bezwaring, tevens de vervulling van formaliteiten vereist, kan
de vraag worden gesteld op welk moment de rechtshandeling is verricht
voor de toepassing van de actio Pauliana. Te denken valt aan demededeling
of registratie bij een openbare respectievelijk stille cessie of verpanding van
vorderingen op naam. Is in die gevallen beslissend het tijdstip waarop de
levering wordt voltooid of het eerdere tijdstip waarop de voor de levering
benodigde wilsverklaringen hun werking hebben gekregen?215 Voor de
benadering waarbij het beslissende tijdstip het moment is waarop de voor
de goederenrechtelijke overeenkomst benodigde wilsverklaringen definitief

213 Van der Feltz I, p. 433 en 441.
214 Art. 42 lid 1 en 2 Fw en art. 47 Fw.
215 Vgl. S.C.J.J. Kortmann, in zijn noot bij Rb. ‘s-Hertogenbosch 19 mei 2000, JOR

2001/114 (Aerts q.q./Van Engeland-de Groot), nr. 3.; en Faber 2005/308, 320 en
324. Kortmann kiest met enige twijfel voor het moment van voltooiing, terwijl
Faber neigt naar het tijdstip waarop wilsverklaringen hun werking hebben ver-
kregen.
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worden, valt het nodige te zeggen. Het tijdstip waarop de levering wordt
voltooid door vervulling van de eventuele formaliteit zou dan niet relevant
zijn. Het doet wellicht wat willekeurig aan om de wetenschap van een partij
te beoordelen naar een tijdstip waarop buiten hem om een forma-
liteit wordt vervuld. Deze benadering sluit bovendien aan bij de gedachte
dat ook een wijziging in de persoonlijke omstandigheden van de vervreem-
der (zoals handelingsonbekwaamheid, een geestelijke stoornis of het over-
lijden) tussen het opmaken van de leveringsakte en het voltooien van de
levering door een inschrijving of mededeling, niet in de weg staat aan de
geldigheid van de levering.216 Niettemin meen ik dat het tijdstip van vol-
tooiing van de levering valt te verkiezen als peilmoment. De voltooiing van
de levering op een later tijdstip, en daarmee het risico dat op dat moment is
voldaan aan de vereisten voor een vernietiging wegens verhaalsbenade-
ling, rust in deze opvatting bij de verkrijger en niet zozeer bij de overige
schuldeisers van de vervreemder. Deze risicoverdeling lijkt mij het meest in
overeenstemming met het karakter van de actio Pauliana als een middel dat
strekt tot bescherming van schuldeisers tegen ongeoorloofde verhaalsbe-
nadeling door hun schuldenaar (en een medeschuldeiser). In deze benade-
ring kan de verkrijger in het bijzonder niet worden beloond voor het eerder
opmaken (of zelfs antedateren) van een leveringsakte en het uitstellen van
de voltooiing van de levering.

6.7.5.2 Verplicht of onverplicht verrichte levering bij voorbaat

289. Is een rechtshandeling onverplicht verricht, dan kan zij onder de voor-
waarden van art. 42 Fw worden vernietigd. Is zij verplicht verricht, dan is
vernietiging slechts mogelijk indien één van de twee vernietigingsgronden
van art. 47 Fw is vervuld. Een rechtshandeling is onverplicht in de zin van
art. 42 Fw indien zij is verricht zonder dat daartoe een voor de schuldenaar
op de wet of overeenkomst berustende rechtsplicht bestaat.217 Van belang
is dat de schuldenaar op het tijdstip dat de rechtshandeling in kwestie
plaatsvond, niet gehouden was die rechtshandeling te verrichten. In het
geval van een levering bij voorbaat moet derhalve naar het tijdstip waarop
de levering werd voltooid, worden beoordeeld of zij destijds al dan niet

216 Vgl. MvA II, Parl. Gesch. Boek 3, p. 380.
217 Vgl. Van der Feltz I, p. 434-437 en de vaste rechtspraak vanaf HR 8 januari 1937,

NJ 1937/431, m.nt. E.M. Meijers (Van der Feltz q.q./Hoornsche Crediet- en
Effectenbank) tot – meest recent – HR 3 december 2010, JOR 2011/62 (Ingwersen
q.q./Air Holland).
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verplicht werd verricht. Een verplicht verrichte levering kan overigens nog
indirect worden bestreden door – voor zover mogelijk – het aangaan van
deze verplichting zelf als een onverplichte rechtshandeling met een beroep
op art. 42 Fw te vernietigen.

290. Een onverplicht verrichte rechtshandeling kan worden vernietigd op
grond van art. 42 lid 1 Fw, indien in ieder geval de schuldenaar “bij dit ver-
richten wist of behoorde te weten dat daarvan benadeling van de schuld-
eisers het gevolg zou zijn”. Betreft het een rechtshandeling anders dan om
niet (die hetzij meerzijdig is, hetzij eenzijdig en tot een of meer bepaalde
personen gericht) dan is op grond van art. 42 lid 2 Fw vereist dat deze
wetenschap van benadeling ook aanwezig was bij de wederpartij. Van
wetenschap in deze zin is sprake indien ten tijde van de handeling het fail-
lissement en een tekort daarin met een redelijke mate van waarschijnlijk-
heid waren te voorzien voor de schuldenaar en zijn wederpartij.218 Het
beslissende tijdstip in dit verband is het tijdstip waarop de rechtshandeling
werd verricht. Op dat moment zal de wetenschap moeten hebben bestaan.
Het tijdstip waarop de levering bij voorbaat haar volle werking krijgt door
de verwerving van het bij voorbaat geleverde goed door de vervreemder, is
in dit kader niet relevant. Voor de vernietiging van een levering bij voorbaat
is dus in de regel vereist dat zowel de schuldenaar als zijn wederpartij ten
tijde van de voltooiing van de levering bij voorbaat wetenschap van bena-
deling hadden.

Is de levering bij voorbaat een verplicht verrichte rechtshandeling,
hetgeen vaak het geval zal zijn, dan kan zij op grond van art. 47 Fw worden
vernietigd. Daarvoor is vereist dat wordt aangetoond, hetzij dat de verkrij-
ger wist dat het faillissement van de schuldenaar reeds aangevraagd was,
hetzij dat de levering het gevolg was van overleg tussen de schuldenaar en
de schuldeiser, dat ten doel had laatstgenoemde daardoor boven andere
schuldeisers te begunstigen. De tweede vernietigingsgrond (overleg) vereist
samenspanning, in de zin dat zowel schuldeiser als schuldenaar het oogmerk
hebben gehad tot begunstiging van de schuldeiser boven anderen.219

218 HR 22 december 2009, NJ 2010/273, m.nt. P. van Schilfgaarde, JOR 2011/19, m.nt.
N.E.D. Faber (ABNAMRO/VanDooren q.q. III). Zie ookHR 10 juni 2011, JOR 2011/
278 (Aardenburg q.q./Artocarpus); HR 29 november 2013, JOR 2014/213, m.nt. R.J.
van der Weijden (Roeffen q.q./Jaya); en HR 16 oktober 2015, JOR 2016/21, m.nt. J.J.
van Hees (Ingwersen q.q./ING Commercial Finance).

219 HR 24 maart 1995, NJ 1995/628, P. van Schilfgaarde (Gispen q.q./IFN); HR
20 november 1998, JOR 1999/19, m.nt. N.E.D. Faber, NJ 1999/611, m.nt. S.C.J.J.
Kortmann (Verkerk/Tiethoff q.q.); HR 7 maart 2003, JOR 2003/102 (Cikam/Siemon
q.q.); en HR 1 februari 2013, JOR 2013/155, m.nt. B.A. Schuijling & N.E.D. Faber,
NJ 2013/156, m.nt. F.M.J. Verstijlen (Van Leuveren q.q./ING).
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291. Voor de vernietiging van zowel een verplichte als een onverplichte
levering bij voorbaat acht ik het tijdstip waarop de levering bij voorbaat
wordt verricht, het beslissende peilmoment.220 Het tijdstip waarop de leve-
ring bij voorbaat haar volle werking krijgt en tot overdracht of bezwaring
leidt, is mijns inziens irrelevant in dit kader.

6.7.5.3 Periodieke verpanding krachtens volmacht en
verzamelpandakteconstructie

292. Indien de schuldenaar zich verbindt zijn toekomstige vorderingen
aan een schuldeiser stil te verpanden en deze schuldeiser een onherroe-
pelijke volmacht bedingt om de vorderingen mede namens de schuldenaar
periodiek aan zichzelf te verpanden, kan deze verpandingconstructie
mogelijk met een beroep op de actio Pauliana worden vernietigd. In aan-
merking voor vernietiging komen in het bijzonder de volmachtverlening,
alsook de daarop volgende vestigingshandelingen door middel van de ver-
zamelpandakte. Het arrest HR 1 februari 2013, JOR 2013/155, NJ 2013/156
(Van Leuveren q.q./ING) maakt echter duidelijk dat de verzamelpandakte-
constructie niet alleen rechtsgeldig is, maar bovendien slechts binnen
beperkte grenzen vernietigbaar is met een beroep op de actio Pauliana.

293. Uit het arrest Van Leuveren q.q./ING volgt namelijk dat een volmacht-
verlening (aan de pandhouder of een derde) die uitsluitend ertoe strekt ver-
pandingen tot stand te brengen waartoe de volmachtgever zich reeds
verplicht had, moet worden beschouwd als uitvoering van deze verplich-
ting tot verpanding. Zelfs als deze specifieke wijze van uitvoering niet
was overeengekomen, kan de volmachtverlening niet worden aangemerkt
als een onverplichte rechtshandeling.221 Een dergelijke (doel)volmacht kan
aldus slechts op de voet van art. 47 Fw worden vernietigd. Het oordeel
van de Hoge Raad is niet vanzelfsprekend. Volgens vaste rechtspraak is
een rechtshandeling immers onverplicht in de zin van art. 42 Fw indien zij
wordt verricht zonder dat daartoe een voor de schuldenaar op de wet of
overeenkomst berustende rechtsplicht bestaat.222 Daarvan is ook sprake
indien de wijze waarop de schuldenaar zich van zijn verbintenis bevrijdt,

220 Vgl. Rb. Arnhem 29 juni 2011, JOR 2013/281 (Fortis Commercial Finance/Aerts q.q.)
over de verpanding van (toekomstige) belastingvorderingen en huurvorderingen.

221 HR 1 februari 2013, JOR 2013/155, m.nt. B.A. Schuijling & N.E.D. Faber, NJ 2013/
156, m.nt. F.M.J. Verstijlen (Van Leuveren q.q./ING), r.o. 4.3.

222 Vgl. Van der Feltz I, p. 434-437 en de vaste rechtspraak vanaf HR 8 januari 1937,
NJ 1937/431, m.nt. E.M. Meijers (Van der Feltz q.q./Hoornsche Crediet- en Effecten-
bank) tot en met HR 3 december 2010, JOR 2011/62 (Ingwersen q.q./Air Holland).
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als onverplicht valt aan te merken.223 Waarom geldt zelfs een volmacht die
de schuldenaar niet verplicht was om te verlenen, toch als een verplicht ver-
richte rechtshandeling? Een rechtvaardiging voor deze benadering schuilt
in het gegeven dat de volmacht niet leidt tot het verrichten van een andere
dan de verschuldigde prestatie. Het oordeel is dogmatisch beschouwd wel-
licht wat gewrongen, maar niettemin goed te verdedigen. Eenzelfde uitleg
kan worden gevolgd bij andere “bijkomende bedingen” die slechts de wijze
betreffen waarop een verplicht verrichte rechtshandeling tot stand komt,
zoals bijvoorbeeld het beding waarbij de schuldenaar zich alsnog ertoe
verbindt de rechtshandeling bij notariële akte te verrichten. De uitkomst is
bovendien wenselijk. De kwalificatie van de volmacht als een verplicht ver-
richte rechtshandeling waarborgt een veilige overheveling door middel van
een enkele volmachtverlening van (ouderwetse) individuele verpandin-
gen naar een constructie waarbij de verpanding krachtens volmacht collec-
tief plaatsvindt. Het potentieel dat de verzamelpandakteconstructie biedt
tot minimalisering van de administratieve lasten van de periodieke verpan-
ding van vorderingen kan zo volledig worden benut.224

294. De periodieke verpandingen door middel van de verzamelpandakte
kunnen, aangenomen dat zij steeds geschieden ter uitvoering van een opeis-
bare verplichting daartoe, als verplicht verrichte rechtshandelingen slechts
op grond van art. 47 Fw worden vernietigd indien één van de twee in dat
artikel geformuleerde vernietigingsgronden zich voordoet.

Vanaf het tijdstip dat de pandhouder wetenschap heeft of moet
hebben van de aanvraag van het faillissement van de schuldenaar, kunnen
de bij herhaling verrichte vestigingen van het pandrecht worden vernie-
tigd. Daaraan doet niet af dat de periodieke verpanding gestandaardi-
seerd en collectief geschiedt in naam van meerdere generiek omschreven
pandgevers én dat de schuldenaar daarvan praktisch niet kan worden uit-
gezonderd. Slaagt de curator in het in art. 47 Fw genoemde bewijs dan

223 Zo geldt een inbetalinggeving op de voet van art. 6:45 BW steeds als onverplicht. Vgl.
HR 18 december 1992, NJ 1993/169 (Kin/Emmerig q.q.) en HR 20 november 1998,
JOR 1999/19, m.nt. N.E.D. Faber, NJ 1999/611, m.nt. S.C.J.J. Kortmann (Verkerk/
Tiethoff q.q.). Zie daarnaast HR 3 december 2010, JOR 2011/62 (Ingwersen q.q./Air
Holland) over de onverplichtheid van de voldoening van opeisbare vorderingen
door middel van het aangaan van een vaststellingsovereenkomst en het – ter uitvoe-
ring daarvan – betalen van een geldbedrag aan een speciaal daartoe opgerichte
stichting.

224 In deze zin Schuijling & Faber, noot bij HR 1 februari 2013, JOR 2013/155 (Van
Leuveren q.q./ING), nr. 5.
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staat daarmee de kwade trouw van de pandhouder vast en is zelfs geen
plaats meer voor tegenbewijs.225 Daarbij komt dat de vernietiging van de
verpanding slechts relatieve werking heeft, in die zin dat zij alleen werkt ten
opzichte van de boedel en slechts voor zover de boedel door die rechtsge-
volgen wordt benadeeld.226 Ten opzichte van de overige vertegenwoor-
digde pandgevers blijft de vestiging haar geldigheid behouden.

Voor zover de vestiging is geschied zonder dat de pandhouder
wetenschap had van de aanvraag van het faillissement, kan zij mogelijk
worden vernietigd indien zij het gevolg was van overleg in de zin van art. 47
Fw. De bewijslast voor de curator, in het bijzonder wat betreft het oogmerk
van de schuldenaar, is zwaar. Nu de schuldenaar bij het verrichten van de
rechtshandeling echter wordt vertegenwoordigd door de schuldeiser, rijst
de vraag of de dubbele hoedanigheid van de schuldeiser kan bijdragen aan
het bewijs van de hiervoor vereiste “samenspanning”. Het (kennelijke) oog-
merk van de schuldeiser tot bevoordeling van zichzelf boven andere
schuldeisers zou dan worden toegerekend aan de schuldenaar.227 Volgens
de Hoge Raad bestaat hiervoor in het kader van de verzamelpandaktecon-
structie echter geen grond.228 Hoewel de Hoge Raad dit oordeel niet nader
toelicht, lijkt hetmij in zijn algemeenheid juist. Anders danA-G Timmerman
heeft betoogd, heeft dat naar mijn mening niet te maken met de restrictieve
uitleg van art. 47 Fw of de strekking van art. 3:66 lid 2 BW.229 De recht-
vaardiging voor het oordeel is veeleer gelegen in de afwezige of zeer
beperkte invloed van de pandhouder als gevolmachtigde op de totstand-
koming en de inhoud van het pandrecht. Tegen deze achtergrond is er geen
aanleiding om de bedoeling van de gevolmachtigde pandhouder toe te reke-
nen aan de schuldenaar/volmachtgever.230 De volmacht in de verzamel-
pandakteconstructie strekt tot het verrichten van een specifiek omschreven

225 Vgl. HR 22 maart 1991, NJ 1992/214, m.nt. P. van Schilfgaarde (Loeffen q.q./Bank
Mees & Hope II).

226 HR 24 april 2009, NJ 2009/416, m.nt. P. van Schilfgaarde, JOR 2010/22, m.nt.
N.E.D. Faber (Dekker q.q./Lutèce).

227 Vgl. in dit verband art. 3:66 lid 2 BW en Asser/Van der Grinten & Kortmann 2-I
2004/80-81.

228 HR 1 februari 2013, JOR 2013/155, m.nt. B.A. Schuijling & N.E.D. Faber, NJ 2013/
156, m.nt. F.M.J. Verstijlen (Van Leuveren q.q./ING), r.o. 4.4.

229 Zie Timmerman, in zijn conclusie bij HR 1 februari 2013, JOR 2013/155, m.nt.
B.A. Schuijling & N.E.D. Faber, NJ 2013/156, m.nt. F.M.J. Verstijlen (Van Leuveren
q.q./ING), nr. 3.84.

230 Vgl. art. 3:66 lid 2 BW en de TM, Parl. Gesch. Boek 3, p. 274.
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rechtshandeling waartoe de volmachtgever zich ten opzichte van de gevol-
machtigde reeds had verbonden. Bovendien kan de gevolmachtigde de
rechtshandeling niet of nauwelijks te eigen bate beïnvloeden.231 In andere
gevallen, waarin bijvoorbeeld de gevolmachtigde pandhouder meer invloed
heeft te eigen bate op de totstandkoming en inhoud van het pandrecht, is
toerekening van het oogmerk van de gevolmachtigde aan de schuldenaar
als volmachtgever niet uitgesloten. Ook moet uit het oordeel van de Hoge
Raad niet worden afgeleid dat bij de verzamelpandakteconstructie nooit
sprake kan zijn van samenspanning. De zware bewijslast ter zake rust echter
op de curator. De rechter kan op basis van de omstandigheden van het geval
weliswaar een bewijsvermoeden aannemen, maar de enkele omstandigheid
dat de schuldenaar bij de verpanding werd vertegenwoordigd door de
pandhouder, is daarvoor onvoldoende.232

6.7.5.4 Vernietiging van de verwerving van het bij voorbaat
geleverde goed

295. Een geheel andere vraag is of de curator een overdracht of bezwaring
ongedaan kan maken, door de verkrijging van het bij voorbaat geleverde
goed door de schuldenaar te bestrijden met een beroep op de actio Pauli-
ana. Immers, door de verkrijging van dit goed krijgt de levering bij voor-
baat volle werking en vindt automatisch overdracht of bezwaring plaats. De
curator zal in de verhouding van de schuldenaar tot zijn voorschakel de
handeling die aan de verkrijging van het bij voorbaat geleverde ten grond-
slag ligt, moeten vernietigen. De vernietiging van deze verkrijging kan ver-
volgens ook worden ingeroepen tegen degene die het goed krachtens een
levering bij voorbaat vervolgens automatisch heeft verkregen. De relatieve
werking van de vernietiging dient niet zo beperkt te worden opgevat dat
zij slechts werkt tegenover de voorschakel als wederpartij van de bestreden
handeling. De curator kan de rechtsgevolgen van een succesvolle vernieti-
ging, als hoofdregel, tegen eenieder inroepen.233 Dat geldt in ieder geval ten
opzichte van derden die hun rechten ontlenen aan de wederpartij. Er zijn
naar mijn mening geen goede redenen waarom de vernietiging niet ook
werkt ten opzichte van derden die hun rechten ontlenen aan de schuldenaar,
zoals de verkrijger krachtens een met de schuldenaar verrichte levering bij

231 Vgl. hetgeen de Hoge Raad daarover opmerkt in HR 3 februari 2012, JOR 2012/200,
m.nt. B.A. Schuijling, NJ 2012/261, m.nt. F.M.J. Verstijlen (Dix q.q./ING), r.o. 4.4.4 en
4.5.3, in verband met de onherroepelijkheid van de volmacht en de bevoegdheid tot
Selbsteintritt. Zie daarover nr. 221-222.

232 Vgl. art. 150 Rv en HR 7 maart 2003, JOR 2003/102 (Cikam/Siemon q.q.).
233 Van der Weijden 2012, p. 217.
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voorbaat. Dit betekent dat indien de verwerving van het goed met suc-
ces wordt vernietigd door de curator de levering bij voorbaat – achteraf
beschouwd – niet tot overdracht of de vestiging van een pandrecht heeft
kunnen leiden, nu het goed niet is verkregen door de vervreemder. De leve-
ring heeft met terugwerkende kracht niet haar volle werking gekregen.

Bij wijze van voorbeeld noem ik de vernietiging van een koopover-
eenkomst tussen de schuldenaar als koper en een derde partij als verko-
per. Deze rechtshandeling kan een benadelend effect hebben indien de
gelden waarmee de koopprijs is voldaan beschikbaar zouden zijn geweest
voor de schuldeisers van de koper, maar de waarde van het gekochte goed,
als gevolg van de levering bij voorbaat, hen thans niet toekomt.234

296. Ook kan men denken aan de verkrijging van een vordering doordat
de schuldenaar een overeenkomst met een derde sluit of doordat de schul-
denaar de voor het ontstaan van een vordering noodzakelijke tegenprestatie
verricht. Schuldeisers kunnen door deze handeling worden benadeeld
indien de waarde van de tegenprestatie ten laste van het voor hun ver-
haalbaar vermogen geschiedt, terwijl de opbrengst van deze tegenprestatie
slechts aan de cessionaris of pandhouder van de vordering ten gunste komt.

De gedachte om langs deze weg het effect van de levering bij voor-
baat te bestrijden, is ontleend aan het Duitse recht. Een bijzonder aspect van
het Duitse recht inzake de faillissementspauliana is de mogelijkheid om,
naast de (zekerheids)cessie als zodanig, ook het zogehetenWerthaltigmachen
van de gecedeerde vordering aan te tasten. Het gaat daarbij om handelingen
die vóór faillietverklaring zijn verricht en die “waarde toevoegen” aan de
gecedeerde vordering, in het bijzonder doordat zij het ontstaan of de opeis-
baarheid van de gecedeerde vordering bewerkstelligen. Daarbij kanworden
gedacht aan het tot stand brengen van een bedongen werk, de aflevering
van een verkochte zaak of het verrichten van een dienst. De cessionaris
profiteert van deze door de cedent toegevoegde waarde in zijn verhouding
tot de schuldenaar van de vordering. Dergelijke handelingen kunnen, vol-
gens het Bundesgerichtshof, net zoals de cessie van toekomstige vorderin-
gen zelf, worden aangetast met een beroep op de actio Pauliana (Insol-
venzanfechtung).235

234 Vgl. HR 22 mei 1992, NJ 1992/526 (Montana I).
235 BGH 29 november 2007, NJW 2008, 89. Zie ook De Weijs 2010, p. 66 (voetnoot 98).
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De nakoming van een verbintenis kan naar mijn overtuiging worden
bestreden met de actio Pauliana. Nakoming (betaling) kan een rechtshan-
deling opleveren, maar zelfs indien zij niet als een rechtshandeling is aan te
merken, valt zij onder het bereik van de art. 42 en 47 Fw.236 Het begrip
rechtshandeling mag in dit verband ruim worden uitgelegd.237 Art. 47
Fw spreekt bovendien over “de voldoening door de schuldenaar aan een
opeisbare schuld” als het object van de vernietiging.238 Vernietiging van
deze handeling verplicht de wederpartij tot restitutie van het aldus onver-
schuldigd ontvangene (art. 51 lid 1 Fw). Voor zover de wederpartij een
tegenprestatie was verschuldigd en hij deze nog niet heeft verricht, kan de
terugwerkende kracht van de vernietiging betekenen dat demet deze tegen-
prestatie corresponderende vordering van de schuldenaar op dewederpartij
niet is ontstaan. Ook kan de wederpartij zich mogelijk op een opschortings-
recht beroepen zolang de curator de eventuele restitutieverbintenis jegens
de wederpartij niet nakomt. Een verweer dat het bestaan van de vordering
betreft, kan ook aan de rechthebbende en beperkte gerechtigde tot de vor-
dering worden tegengeworpen. Ook het opschortingsrecht zal, nu het een
grondslag heeft in een ten tijde van de overgang bestaande rechtsverhou-
ding, jegens hen kunnen worden uitgeoefend.239 De bij voorbaat geleverde
vordering wordt in zoverre weer een lege huls. De positie van de cessionaris
of pandhouder wordt van de paulianeus toegevoegde waarde ontdaan en
de boedel ontvangt deze waarde terug van de wederpartij. De curator kan
vervolgens besluiten of het gunstig is voor de boedel om de verbintenis
jegens de wederpartij alsnog na te komen.240

De vereisten voor een geslaagd beroep op de actio Pauliana gelden
in deze gevallen onverkort. Voor onverplicht verrichte handelingen die
tot de verkrijging van een (bij voorbaat geleverd) goed hebben geleid, zal
moeten komen vast te staan dat de schuldenaar – en in voorkomende
gevallen ook de wederpartij – wetenschap had van de benadeling van
schuldeisers die het gevolg van de handeling zou zijn. Is de handeling ver-
plicht verricht, dan zal aan de eng geformuleerde vernietigingsgronden

236 Zie over nakoming (betaling) als rechtshandeling: Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-I*
2012/194-196.

237 Vgl. HR 8 juli 1987, NJ 1988/104, m.nt. W.C.L. van der Grinten (Loeffen q.q./Bank
Mees & Hope I) en HR 18 januari 2008, NJ 2008/335, m.nt. P. van Schilfgaarde
(Slijm/Brouwer). Zie ook Van der Weijden 2012, p. 46-47.

238 Zie ook Van der Feltz I, p. 451.
239 Zie nader nr. 163.
240 Vgl. nr. 276 over het keuzerecht van de curator ten aanzien van bestaande over-

eenkomsten.
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van art. 47 Fw moeten zijn voldaan. De wederpartij kan, indien hij niet op
de hoogte was van de levering bij voorbaat, niet eenvoudig het in deze
vereisten besloten verwijt worden gemaakt dat hij ermee bekend was dat
de schuldenaar zijn schuldeiser moedwillig benadeelde. Hierop gelet, moe-
ten demogelijkheden ommet een beroep op de actio Pauliana de verkrijging
van een bij voorbaat geleverd goed te vernietigen, niet worden overschat.
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HOOFDSTUK 7

SAMENVATTING EN BEVINDINGEN

297. De levering bij voorbaat van toekomstige goederen is een spilfiguur in
het huidige goederenrecht. Zij is verankerd in art. 3:97 van het Burgerlijk
Wetboek. Door een toekomstig goed bij voorbaat te leveren, kunnen par-
tijen de vereiste handelingen verrichten met het oog op een overdracht of
bezwaring van het geleverde goed, zodra de vervreemder daarvan recht-
hebbende wordt. Op overeenkomstige wijze kunnen bij voorbaat beperkte
rechten worden gevestigd op toekomstige goederen, zo volgt uit art. 3:98
BW. De rechtsfiguur bewijst vooral haar belang in het kredietverkeer met
de verpanding bij voorbaat van toekomstige goederen.

De levering bij voorbaat van toekomstige goederen wordt ervaren
als een technisch en lastig fenomeen van het goederenrecht. Haar toepas-
sing roept vragen op die niet steeds worden beantwoord door de summiere
wettelijke regeling. Het doel van dit boek is het beantwoorden van deze
vragen door het positieve recht ter zake van de levering en verpanding van
toekomstige goederen uitvoerig in kaart te brengen. In het verlengde daar-
van worden de keuzes van de wetgever of de rechter kritisch besproken.

298. Hoofdstuk 2 beschrijft de historische ontwikkeling van de levering en
verpanding van toekomstige goederen vanaf de invoering van het Bur-
gerlijk Wetboek van 1838. De nadruk ligt daarbij op de laatste honderd
jaar. Het Nederlandse recht heeft zich in deze periode ontwikkeld van
een principiële afkeer naar een fundamentele erkenning van de figuur.
De aanvankelijke weerstand en wettelijke obstakels zijn in overwegende
mate overwonnen. Deze ontwikkeling heeft zich langzaam voltrokken in
de rechtspraak, is vervolgens gecodificeerd in het Burgerlijk Wetboek van
1992 en vervolgens weer verfijnd in de rechtspraak. Deze gang van het
Nederlandse recht sluit aan bij de internationale ontwikkelingen. De
mogelijkheid om toekomstige goederen bij voorbaat te leveren en te ver-
panden wordt tegenwoordig zelfs gezien als een fundamenteel uitgangs-
punt van een modern goederen- en zekerhedenrecht.
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299. Niettemin bestaan er nog tal van beperkingen en onzekerheden met
betrekking tot de levering en verpanding van toekomstige goederen. Een
belangrijke wettelijke beperking is art. 3:239 lid 1 BW dat de stille verpan-
ding van toekomstige vorderingen beperkt tot vorderingen die rechtstreeks
zullen worden verkregen uit een reeds bestaande rechtsverhouding. In de
rechtspraktijk bestaat daarnaast onzekerheid over de mogelijkheden om bij
voorbeeld toekomstige aandelen in kapitaalvennootschappen en toekom-
stige rechten van intellectueel eigendom bij voorbaat te leveren of te ver-
panden. Het ligt in de lijn der verwachting dat de resterende obstakels en
onzekerheden zullen worden weggenomen of heroverwogen.

300. In hoofdstuk 3 wordt ingegaan op toekomstige goederen als object
van de levering of verpanding. In het eerste deel van het hoofdstuk wordt
ingegaan op de betekenis van het begrip “toekomstige goederen”. Daar-
onder moeten worden geschaard alle goederen die niet tot het vermogen
van een bepaalde persoon behoren, hetzij omdat zij nog in het geheel niet
bestaan (absoluut toekomstige goederen), hetzij omdat anderen de recht-
hebbenden zijn (relatief toekomstige goederen). De afbakening van het
begrip geschiedt daarmee aan de hand van het niet-toebehoren van de
goederen in verhouding tot een bepaalde persoon. Aan de betekenis van
het begrip kan een eenduidige betekenis worden toegekend die binnen het
gehele vermogensrecht kan worden toegepast. Een benadering waarbij de
invulling van het begrip afhangt van de toepasselijke regeling moet wor-
den afgewezen.

301. Het tweede deel van het hoofdstuk bevat een uitvoerige analyse van
het verkrijgingsmoment van goederen. In het bijzonder wordt ingegaan
op het ontstaansmoment van roerende zaken, vorderingsrechten op naam,
aandelen in kapitaalvennootschappen, girale effecten en enkele rechten
van intellectuele eigendom.

Bij de bepaling van het ontstaansmoment van roerende zaken speelt
de verkeersopvatting een centrale rol. De uiteindelijke beoordeling in een
concreet geval is in hoge mate feitelijk, maar niettemin worden enkele fac-
toren geïdentificeerd die als aanwijzing kunnen dienen.

Het ontstaansmoment van vorderingen is een complex leerstuk dat
bijna volledig in de rechtspraak tot ontwikkeling is gekomen. Het ont-
breekt aan een algemeen criterium aan de hand waarvan een toekomstige
vordering uit een bestaande rechtsverhouding kan worden onderscheiden
van een niet-opeisbare bestaande vordering onder opschortende voor-
waarde. Het ontstaan van een vordering hangt uiteindelijk af van de aard
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van de betrokken rechtsverhouding en – binnen zekere grenzen – de
bedoeling van partijen. Het ontstaansmoment zal per type vordering
moeten worden bepaald. Het hoofdstuk bevat een uitvoerige inventarisa-
tie van de bestaande rechtspraak op dit punt. De typen vorderingen zijn
daarbij gegroepeerd in de categorie schadevergoedingsvorderingen (in
ruime zin), publiekrechtelijke vorderingen en contractuele vorderingen.
Bij vorderingen uit wederkerige overeenkomsten hangt hun ontstaan vaak,
maar niet steeds, af van de verrichting van de daartegenover staande pres-
tatie. Het staat partijen op zichzelf vrij om (afwijkende) afspraken te maken
over het al dan niet bestaan van een vordering in hun onderlinge verhou-
ding. Dergelijke afspraken beïnvloeden echter ook de positie van derden
met een aanspraak op die vordering. De bedoeling van partijen in dit ver-
band moet daarom worden geobjectiveerd. Het komt niet zuiver aan op
hetgeen zij zijn overeengekomen, maar op hetgeen hun rechtsverhouding
volgens de verkeersopvatting meebrengt. In het bijzonder meen ik dat het
partijen niet vrijstaat om een vordering die realiter een toekomstig karak-
ter heeft door een enkele afspraak tot een bestaande vordering te bestem-
pelen.

302. Hoofdstuk 4 is gewijd aan de grenzen, het rechtskarakter en de
rechtsgevolgen van de levering bij voorbaat.

De levering bij voorbaat is op een aantal wijzen begrensd. Toekom-
stige registergoederen en toekomstige goederen ten aanzien waarvan het
verboden is deze tot onderwerp van een overeenkomst te maken, zijn
uitgesloten op grond van art. 3:97 lid 1 BW. De uitsluiting van register-
goederen strekt tot het voorkomen van de vervuiling van openbare regis-
ters. Dit argument vormt echter onvoldoende rechtvaardiging voor de
categorische uitsluiting van de levering bij voorbaat. De levering bij voor-
baat van relatief toekomstige registergoederen zou binnen de huidige
opzet van de openbare registers zonder veel bezwaar mogelijk zijn. De
uitsluiting van goederen ten aanzien waarvan het verboden is deze tot
onderwerp van een overeenkomst te maken, is een overbodige regeling
vanwege het causale stelsel van overdracht.

De levering bij voorbaat is daarnaast begrensd door de vereisten die
worden gesteld aan een geldige levering. Deze vereisten zijn enerzijds de
bijzondere leveringsvoorschriften die gelden voor de betrokken goederen
en anderzijds de algemene eis dat de levering bij voorbaat het toekom-
stige goed in voldoende mate moet bepalen. De betekenis van dit vereiste
van voldoende bepaaldheid ten aanzien van de levering bij voorbaat is
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dat het geleverde goed identificeerbaar is op het tijdstip dat het wordt ver-
kregen door de vervreemder. Het tijdstip waarop de levering haar wer-
king verkrijgt, is daarmee beslissend.

De levering bij voorbaat heeft naar haar aard een anticiperend
karakter. De levering kan alvast (voorwaardelijk) worden verricht, voor-
uitlopend op de toekomstige hoedanigheid van rechthebbende. De voor
levering gestelde vereisten kunnen nu worden vervuld, terwijl haar wer-
king is uitgesteld tot het tijdstip dat het geleverde toekomstige goed wordt
verkregen door de vervreemder. Een levering bij voorbaat van een toe-
komstig goed leidt niet terstond tot een overdracht of bezwaring.

De levering bij voorbaat brengt echter wel onmiddellijk een bijzon-
dere goederenrechtelijke rechtsverhouding tot stand tussen de vervreem-
der en de verkrijger. Deze rechtsverhouding brengt met zich dat zodra het
bij voorbaat geleverde goed wordt verkregen door de vervreemder, dit
goed van rechtswege – en zonder terugwerkende kracht – kan overgaan
op de verkrijger, zonder dat een nadere handeling van partijen noodza-
kelijk is. Het bij voorbaat geleverde goed passeert daarbij steeds het ver-
mogen van de vervreemder. De vervreemder is in de periode tussen het
bij voorbaat verrichten van de levering en de uiteindelijke overdracht
gebonden, in die zin dat hij niet eenzijdig de werking aan de levering kan
ontnemen. De verkrijgingsverwachting van de verkrijger is in zoverre
beschermd.

De bijzondere rechtsverhouding tussen vervreemder en verkrijger
is vatbaar voor overgang. Zij kan bijvoorbeeld overgaan onder algemene
titel of, bij een verpanding, als gevolg van haar afhankelijke karakter.

De levering bij voorbaat moet worden gezien als een species van de
voorwaardelijke levering. Zij is een levering onder de opschortende voor-
waarde van verwerving van het geleverde goed door de vervreemder.
Deze benadering biedt een adequate inpassing van de figuur in het wet-
telijk stelsel. Het verklaart enerzijds het uitgestelde effect van de levering
bij voorbaat om overdracht of bezwaring te bewerkstelligen en anderzijds
het terstond ontstaan van een bijzondere rechtsverhouding met bepaalde
rechtsgevolgen.

Deze bevindingen gelden mutatis mutandis voor de vestiging bij
voorbaat van beperkte rechten op toekomstige goederen.

303. In hoofdstuk 5 wordt uitvoerig ingegaan op de levering en verpan-
ding bij voorbaat van bepaalde typen goederen. In het bijzonder wordt
getoetst in hoeverre de voorgeschreven formaliteiten toestaan of juist ver-
hinderen dat zij kunnen worden vervuld ten aanzien van toekomstige
goederen. Het hoofdstuk beperkt zich tot enkele typen goederen die van
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bijzonder belang zijn voor de rechtspraktijk. Achtereenvolgens wordt inge-
gaan op de levering en verpanding van toekomstige roerende zaken, vor-
deringen op naam, aandelen in kapitaalvennootschappen, girale effecten
en enkele rechten van intellectuele eigendom.

Ten aanzien van roerende zaken gelden nauwelijks beperkingen. De
levering van toekomstige roerende zaken is steeds mogelijk in de vorm
van een anticiperend constitutum possessorium. Maar in voorkomende
gevallen is ook een traditio brevi manu of traditio longa manu bij voor-
baat mogelijk. Ten aanzien van relatief toekomstige zaken kan zelfs een
feitelijke overgave bij voorbaat. Voor art. 3:95 BW is in dit verband geen
bijzondere rol weggelegd.

Bij toekomstige vorderingen bestaan meer obstakels. Bij openbare
cessie of verpanding bij voorbaat vormt slechts de vereiste mededeling
een beperking voor zover de identiteit van de toekomstige schuldenaar
onbekend is. De stille cessie of verpanding bij voorbaat is door de wet
beperkt tot vorderingen die rechtstreeks zullen worden verkregen uit
een dan reeds bestaande rechtsverhouding (grondslagvereiste). Hoewel
de achtergrond van deze beperking doorgaans wordt gezien als een
beschermingsmiddel voor de concurrente crediteuren, moet zij vooral in
verband worden gebracht met de toezegging van de wetgever om bij de
invoering van het nieuwe vermogensrecht de continuïteit van bestaande
financieringspatronen te waarborgen. De precieze betekenis van het
grondslagvereiste wordt uitvoerig geanalyseerd. Zij sluit vooral de ces-
sie en verpanding uit van toekomstige afdrachtvorderingen, zoals die
uit hoofde van de creditering van een bankrekening met een van een
derde afkomstig bedrag, en die uit nieuwe rechtsverhoudingen. Wil men
ook deze vordering cederen of verpanden dan kan men overgaan tot het
(periodiek) cederen of verpanden eventueel op basis van een volmacht.
Dit speelt vooral bij de verpanding van vorderingen tot zekerheid van
bancair krediet. De aanvullende verpandingen die op basis van een vol-
macht namens verscheidene pandgevers worden verricht, kunnen in een
gezamenlijke akte worden gecombineerd. De vertegenwoordigde pand-
gevers behoeven in een dergelijke verzamelakte niet met naam genoemd
te worden. Een generieke omschrijving aan de hand waarvan zij – even-
tueel achteraf – geïdentificeerd kunnen worden, volstaat. Door deze
ontwikkelingen is het grondslagvereiste bij stille cessie en verpanding
een tandeloze tijger geworden en haar afschaffing ligt daardoor in de rede.

De onzekerheid die bestaat omtrent de mogelijkheid om toekomstige
aandelen op naam bij voorbaat te leveren of verpanden houdt verband met
de specifieke voorschriften in Boek 2 BW. Uit de totstandkomingsgeschie-
denis van deze regels valt echter op te maken dat de wetgever in het geheel
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niet de bedoeling heeft gehad om de levering en verpanding van toekom-
stige aandelen onmogelijk te maken. Een redelijke uitleg van de betrokken
voorschriften brengt met zich dat voor een geldige levering of verpanding
van toekomstige aandelen voldoende is dat de betrokken aandelen en de
betrokken partijen identificeerbaar zijn – eventueel achteraf – aan de hand
van de vereiste notariële akte.

Van de intellectuele eigendomsrechten worden enerzijds auteurs-
rechten en naburig rechten, en anderzijds octrooien en aanspraken op
octrooi behandeld. Ten aanzien van toekomstige auteursrechten en nabu-
rige rechten bestaan geen beperkingen meer. Anders dan vaak wordt
gedacht, is het mogelijk voor een auteur of uitvoerend kunstenaar om zijn
“gehele repertoire”, waaronder zijn toekomstige werk begrepen, bij voor-
baat te leveren. Het vereiste van voldoende bepaaldheid staat daaraan
niet in de weg. Ook toekomstige octrooien en toekomstige aanspraken op
octrooi kunnen bij voorbaat worden geleverd of verpand. De voorgeschre-
ven akte kan echter niet worden ingeschreven in het octrooiregister vol-
gens het huidige beleid van de houder van dat register. Aan de levering of
vestiging bij voorbaat van toekomstige octrooien en rechten uit octrooi-
aanvragen komt daarom beperkte derdenwerking toe.

304. Hoofdstuk 6 is gewijd aan de samenloop van aanspraken op het bij
voorbaat geleverde goed. Het goed kan meermaals bij voorbaat zijn gele-
verd of verpand. Het uitgangspunt bij de beslechting van deze gevallen is
dat de eerdere bij voorbaat verrichte handeling prioriteit geniet boven de
latere. Dit vloeit voort uit art. 3:97 lid 2 BW en is te beschouwen als een
toepassing van het goederenrechtelijke prioriteitsbeginsel.

De vervreemder en de verkrijgers kunnen echter hun onderlinge
prioriteit herschikken in afwijking van deze prioriteitsregel. In het bijzon-
der bij de meervoudige verpanding bij voorbaat van dezelfde toekomstige
vordering is het mogelijk om de onderlinge rangorde van de pandrechten
met onmiddellijke werking te wijzigen.

Zijn meerdere leveringen of verpanding bij voorbaat gelijktijdig
verricht, dan zullen de samenlopende rechten, voor zover mogelijk, gelijk
zijn in hun onderlinge verhouding. Voor pandrechten betekent dit dat
indien zij gelijktijdig (bij voorbaat) worden gevestigd afzonderlijke pand-
rechten van gelijke rang ontstaan. Het toekennen van gelijke rang is ech-
ter geen oplossing voor een dubbele levering bij voorbaat. De onderlinge
rang zal dan moeten worden bepaald aan de hand van het oudste (obli-
gatoire) recht op levering. Voor het aanvaarden van een uitzondering op
de prioriteitsregel ten gunste van de leverancier (in zijn verhouding tot
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een eerdere financier van zijn schuldenaar) bij een zogeheten ‘verlengd
eigendomsvoorbehoud’ biedt de prioriteitsregel geen ruimte. De voorde-
len van een dergelijke uitzondering wegen niet op tegen de nadelen voor
de gewenste rechtszekerheid in het kredietverkeer. Een uitzondering is
bovendien niet noodzakelijk nu de leverancier en de eerdere financier hun
onderlinge rang vrijwillig herschikken ten gunste van de leverancier en de
leverancier zelfs als lager gerangschikte pandhouder een beroep toekomt
op het voorrecht van uitwinning van art. 3:234 lid 2 BW.

In een beperkt aantal gevallen is ten aanzien van hetzelfde goed een
samenloop mogelijk tussen een levering of verpanding bij voorbaat en een
beslag. Bij deze vorm van samenloop wordt hun onderlinge verhouding
eveneens beslecht aan de hand van de prioriteitsregel. De onderlinge ver-
houding tussen een levering of verpanding bij voorbaat en een later
‘gewoon’ beslag van een individuele schuldeiser verschilt van die tussen
een levering of verpanding bij voorbaat en een later faillissementsbeslag.
Een verkrijging op grond van een levering of vestiging bij voorbaat wordt
namelijk doorkruist door een tussentijdse faillietverklaring van de ver-
vreemder.

De prioriteitsregel vindt geen toepassing in de samenloop met een
insolventieprocedure ten aanzien van de vervreemder. Wordt het bij voor-
baat geleverde goed gedurende een dergelijke procedure verkregen door
de vervreemder, dan valt het goed in de boedel en de verkrijger kan op
dat goed geen rechten verwerven die hij aan de boedel kan tegenwerpen.
Deze uitzondering wordt voor faillissement tot uitdrukking gebracht in
art. 35 lid 2 Fw. Hetgeen geldt voor de samenloop van een levering bij
voorbaat met een faillissement geldt mutatis mutandis voor de samenloop
met een (voorlopige) surseance van betaling of de wettelijke schuldsane-
ringsprocedure voor natuurlijke personen.

De regel van art. 35 lid 2 Fw is een uitwerking van het aan de Fail-
lissementswet ten grondslag liggende fixatiebeginsel en de gedachte dat
de boedel niet moet worden benadeeld door een eerdere levering van
goederen die de schuldenaar op de dag van zijn faillietverklaring zelf nog
niet heeft verkregen. Een belangrijk deelonderwerp in het kader van art.
35 lid 2 Fw is de jurisprudentie van de Hoge Raad omtrent het ontstaans-
moment van vorderingen. In deze rechtspraak worden vorderingen waar-
van de opeisbaarheid afhankelijk is van een toekomstig handelen van de
schuldeiser of schuldenaar vóór het verrichten van die handeling door-
gaans aangemerkt als toekomstig. De rechtspraak van de Hoge Raad lijkt
uiting te geven aan de gedachte dat vergoedingen voor prestaties die ten
laste van de boedel worden verricht, in beginsel ten gunste van de boedel

Samenvatting en bevindingen

403



moeten komen. Dit “tegenprestatiebeginsel” houdt verband met het fixa-
tiebeginsel. De tegenwaarde van de ten laste van dat vermogen verrichte
prestatie behoort als een (onbezwaarde) vordering weer ten gunste van
datzelfde vermogen te komen. Het tegenprestatiebeginsel wordt tevens
in verband gebracht met het keuzerecht van de curator ten aanzien van
lopende contracten en de daaruit voortvloeiende verbintenissen. In een
stelsel waarin het ontstaansmoment van vorderingen uit overeenkomst is
afgestemd op de verrichting van de tegenprestatie, kunnen de belangen
van de boedel worden behartigd, terwijl ook de belangen van de weder-
partij en de verkrijger van de vordering niet nodeloos worden aangetast.

De faillissementscurator kan de toekomstige goederen van de boe-
del bij voorbaat leveren of verpanden met het oog op een overdracht of
bezwaring. Dit kan in het belang van de boedel zijn, bijvoorbeeld bij de
voortzetting van het bedrijf van de gefailleerde of het verkrijgen van een
boedelkrediet. Art. 35 lid 2 Fw verhindert dit niet. Evenmin verhindert
deze bepaling dat een levering of verpanding die door de schuldenaar vóór
zijn faillietverklaring bij voorbaat is verricht, kan leiden tot een overdracht
of bezwaring indien het goed eerst na de faillietverklaring door de schul-
denaar wordt verworven, mits de curator hiermee heeft ingestemd.

De levering of verpanding bij voorbaat kan echter ook blootstaan
aan een vernietiging op grond van de actio Pauliana tijdens faillissement.
Zij is een door de schuldenaar verrichte rechtshandeling die onder het
bereik van deze vernietigingsgrond valt. Bij de beoordeling van de ver-
vulling van de vereisten voor de actio Pauliana moet worden afgestemd
op het tijdstip waarop de levering of verpanding bij voorbaat is verricht.
Naast de levering of verpanding als zodanig, kan de curator de gevolgen
van deze handeling ook indirect bestrijden. In voorkomende gevallen kan
de verkrijging van het bij voorbaat geleverde goed door de schuldenaar
worden vernietigd met een beroep op de actio Pauliana. Daarbij kan ook
worden gedacht aan de verkrijging van een vordering doordat de schul-
denaar een overeenkomst met een derde sluit of doordat de schuldenaar
de voor het ontstaan van een vordering noodzakelijke tegenprestatie ver-
richt. Schuldeisers kunnen door deze handeling worden benadeeld indien
de waarde van de tegenprestatie ten laste van het voor hun verhaalbaar
vermogen geschiedt, terwijl de opbrengst van deze tegenprestatie toekomt
aan de cessionaris of pandhouder van de vordering.
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SUMMARY

The delivery in advance of future property (levering bij voorbaat van toekom-
stige goederen) is a key concept of Dutch property law. Delivering future
property in advance means that parties perform all the necessary acts
required for a transfer or the creation of a right of pledge, in anticipation
of the transferor or pledgor acquiring title to the delivered property. The
concept is rooted in Article 3:97 of the Dutch Civil Code (Burgerlijk Wetboek,
‘BW’). Its significance lies primarily in the pledging in advance of future
property in the context of credit transactions.

Delivery in advance is regarded as a technical and problematic phenome-
non of property law. Its application continues to raise questions that are
not answered by its rather brief statutory provisions. The aim of this book
is to answer these questions by exploring in detail the legal aspects govern-
ing the concept of delivery in advance. To this end, this study not only gives
an overview of the current state of affairs, but also tries to predict the course
of future developments and critically examines the choices made by the
legislature and judiciary.

Chapter 2 describes the historical development of the delivery in advance
of future property as from the inception of the former BW of 1838. The
emphasis lies on the last one hundred years. Dutch law has developed
over this period from being fundamentally averse to the concept towards
fully recognizing it. The original resistance among the courts and the stat-
utory obstacles have been largely overcome. This development occurred
slowly through case law and was then codified in the BW of 1992 before
subsequently undergoing further refinement in the courts. The journey
taken by Dutch law is in line with similar international developments.
The possibility of delivering and pledging future property in advance is
nowadays regarded as a fundamental principal of modern property law.

Nevertheless, there remain many limitations to, and uncertainties
concerning, the delivery in advance. An important limitation is contained
in Article 3:239(1) BW, which limits the undisclosed pledge of future
claims to claims that will be acquired directly from an existing legal rela-
tionship. Furthermore, uncertainty exists in legal practice as to the possibi-
lity of delivering, for example, future shares in companies and future
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intellectual property rights. However, one may expect that the remaining
obstacles and uncertainties will be taken away or reconsidered.

Chapter 3 deals with future property as the object of the delivery in advance.
The chapter begins with a consideration of the meaning of the term ‘future
property’. This term includes all property not belonging to a particular per-
son, either because such property does not yet exist at all (so-called absolute
future property), or because the property does exist but some other party
is legally entitled to it (so-called relative future property). The term is there-
fore defined on the basis of the property not belonging to a particular per-
son. The term future property can be given a clear and general meaning that
can be applied throughout private law. A contextual approach by which the
definition of the term depends on the relevant legal provision or concept is
rejected.

The second part of Chapter 3 includes a detailed analysis of the point of time
at which ownership of property is acquired, as a result of which the property
loses its future character. It focuses in particular on the point whenmoveable
property, registered claims, shares in companies, book-entry securities and
some intellectual property rights come into existence.

In determining the moment that moveable property is created, a central
role is played by the common opinion (verkeersopvatting). The assessment in
any actual case is largely based on the facts of that case, although some fac-
tors are identified as guiding principles.

The determination of the moment that a claim arises is a complex tenet that
has been almost completely developed in the courts. In particular, there is
no general criterion on which a future claim under an existing legal relation-
ship can be distinguished from an existing, but non-enforceable claim.

The point of time at which a claim arises ultimately depends on the
nature of the relevant legal relationship and – within certain limits – to the
intention of the parties. The time a claim arises will be determined accord-
ing to the type of claim involved. The second part of chapter 3 includes a
detailed inventory of existing case law on this point. The types of claims are
grouped in three categories: claims for compensation (in the widest sense of
the term), public-law claims and contractual claims. The existence of claims
under reciprocal contracts often, but not always, depends on the perfor-
mance of the corresponding obligation. In principle, debtor and creditor are
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free to agree upon the existence of claims arising from their legal relation-
ship. However, such agreements will also influence the positions of third
parties with rights against such claims. Accordingly, the intention of the
parties to such an agreement should be determined more objectively. It is
not purely a matter of what they have agreed, but it also depends on what
follows from their legal relationship according to common opinion. In par-
ticular, I would argue that the parties are not free to agree to characterise a
claim as an existing one when in reality it is a future claim.

Chapter 4 deals with the legal character and legal consequences of delivery
in advance.

Delivery in advance is limited in a number of ways. Future registered
property (registergoederen) and future property which is prohibited to be the
subject matter of a contract, are excluded from delivery in advance by virtue
of Article 3:97(1) BW. The exclusion of registered property is aimed at pre-
venting the contamination of the public registers. However, this argument
is an insufficient justification for the categorical exclusion of registered prop-
erty. Delivery in advance of (relative) future registered property could be
possible without causing too many problems to the current set-up of the
public registers. The exclusion of property which is prohibited from being
the subject matter of a contract is a superfluous provision due to the causal
system for the transfer of property under Dutch law. If parties cannot validly
agree upon a contract regarding certain future property, a transfer of such
property would already fail due to the absence of a valid legal title for trans-
fer (causa traditionis).

Delivery in advance is also limited by the various requirements for
a valid delivery. These include requirements that apply to every delivery,
such as the prerequisite that the delivered property must be sufficiently
specified (voldoende bepaaldheid). The significance of this requirement for suf-
ficient specification with regard to future property is that the delivered
goods are properly identifiable at the time when they are acquired by the
transferor. In other words, not the time when the delivery is carried out, but
the later point in time when the delivery becomes effective is the decisive
moment.

By its very nature, delivery in advance has an anticipatory character.
Delivery may be effected – conditionally – right away, in anticipation of a
future capacity of ownership of the future property. The requirements for
the delivery of the property may be satisfied now, albeit that the transfer is
not effected until such time as the delivered future property is acquired by
the transferor. A delivery of future property does not result in an immediate
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transfer or the creation of a right of pledge. However, delivery in advance
does immediately create a special property-law relationship between the
transferor (or pledgor) and the transferee (or pledgee). By virtue of this legal
relationship and as soon as the delivered future property is acquired by
the transferor, this property is automatically transferred – but not retro-
actively – to the transferee, without the necessity of any further or new act.
The delivered future property thus passes the estate of the transferor for
a legal (or fictitious) second. In the interval between the performance of the
delivery in advance and the ultimate transfer, the transferor is bound to
the transaction in the sense that he cannot unilaterally free himself from
the effect of the delivery. To this extent the position of the transferee of the
future property is protected.

The special legal relationship between the transferor and the transferee is
susceptible to transmission, either under universal title (overgang onder
algemene titel), such as in the case of a legal merger of companies, or, in the
case of a pledge in advance, as a result of its dependent character when the
secured obligations are assigned to another party.

Delivery in advance should be regarded as a type of conditional delivery.
It is a delivery conditional upon the transferor acquiring the delivered goods.
This approach offers an adequate integration of the concept within the stat-
utory system of the transfer of property. Its conditional character explains on
the one hand the postponed effect of the delivery in advance to ultimately
effect a transfer or the creation of a right of pledge and, on the other hand, the
immediate creation of a special legal relationship with certain legal conse-
quences, such as its binding force upon the transferor.

Chapter 5 deals in detail with the delivery or pledging of particular types
of future property. In particular, it tests to what extent the prescribed for-
malities permit, or actually prevent, the delivery or pledging in advance.
This chapter is limited to certain types of property that are of special sig-
nificance to the legal practice. It deals, successively, with the delivery and
pledging of future moveables, registered claims, shares in companies, book-
entry securities and several intellectual property rights.

There are almost no restrictions regarding moveable property. Deliv-
ery of future moveables is always possible in the form of an anticipatory
transfer of possession by way of a stipulation that the transferor shall hold
the future moveables for the transferee (traditio constituto possessorio). How-
ever, in certain cases a traditio brevi manu or traditio longa manu in advance
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is also possible. In the case of relative future moveables it is argued that
delivery in advance is even possible by providing the transferee in advance
with actual control of the moveable.

More obstacles exist in respect of future claims. In the case of a disclosed
assignment or pledge in advance, only the required notification of the debtor
forms a limitation insofar as the identity of the future debtor is unknown.
An undisclosed assignment or pledge in advance is limited by law (Articles
3:94(1) and 3:239(1) BW) to claims that will arise directly from a legal rela-
tionship existing at that time. Although the background to this limitation is
usually regarded as a means of protecting unsecured creditors, it must pri-
marily be linked to the undertaking by the legislature to guarantee the
continuity of existing financing patterns in the light of the introduction of the
new BW in 1992. The precise significance of the limitation is analysed in
detail. It especially excludes the assignment and pledge of future claims
arising from new legal relationships and claims resulting from the future
crediting of a bank account with sums received from third parties. In order
to assign or pledge future claims arising from new legal relationships, par-
ties may periodically execute supplemental deeds of assignment or pledge.
If so desired, the assignor or pledgor may be represented by virtue of a
power of attorney. This applies in particular to the pledging of future claims
to secure banking credit. The supplemental deeds of pledge may be exe-
cuted with one joint deed (verzamelakte) whereby practically all pledgors are
represented by the bank on the basis of an irrevocable power of attorney.
It is not necessary to specify by name the represented pledgors in such a
deed. A generic description by which they can be – retrospectively or oth-
erwise – identified, is sufficient. In the light of these developments, the
requirement that a future claim must arise directly from an existing legal
relationship in order to assign of pledge it undisclosed and in advance has
become a toothless tiger and accordingly it would seem appropriate to dis-
pense with the limitation.

The uncertainty surrounding the possibility to deliver or pledge future
shares in companies arises from the specific provisions of Book 2 of the BW.
However, a look at the legislative history of these rules reveals that the
legislature had no intention whatsoever to make the delivery and pledging
of future shares impossible. From a reasonable interpretation of the rele-
vant rules, it would follow that for a delivery or pledge of future shares to
be valid it suffices that the relevant shares and relevant parties are iden-
tifiable – retrospectively or otherwise – on the basis of the required notarial
deed.
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In terms of intellectual property rights, the chapter looks at copyright
and neighbouring rights (naburige rechten), as well as patents and claims to
patent rights. Limitations with regard to future copyrights and neighbou-
ring rights no longer exist. Contrary to common perception, it is possible for
an author or artist to deliver in advance their ‘entire works’, including future
work. This is not limited by the general requirement of sufficient specifica-
tion of the delivered property. Future patents and future claims to patent
rights can also be delivered or pledged in advance. However, the prescribed
deed cannot be registered in the patents register under the current policy of
the keeper of this register. Accordingly, the delivery or pledging of future
patents and rights under patent applications has a limited third-party effect.

Chapter 6 deals with conflicting claims on future property. The same future
property may be delivered or pledged in advance several times to various
transferees of pledgees. These competing claims are settled on the basis of
seniority, so that an earlier transaction takes priority over a later one. This
follows from Article 3:97(2) BW and can be seen as an application of the
property-law principle of priority.

The transferor (or pledgor) and the transferees (or pledgees) may, however,
agree to reshuffle their claims in a different order than would follow from
the priority principle. In the case of multiple pledges of the same future
property, it is possible to change – with immediate effect – their mutual
priority ranking.

If multiple deliveries or pledges of future property are performed simul-
taneously, then the conflicting rights will, insofar as possible, have equal
weight as between each other. In regard to rights of pledge, this means that
if competing pledges are created in advance at the same time, these rights of
pledge will have an equal rank. However, attributing equal ranking forms
no solution for a double delivery of future property. The respective claims of
the transferees must then be settled, so is argued, on the basis of the oldest
right to delivery.

The priority principle has no exception in favour of suppliers (in its rela-
tion to a lender of its debtor with an earlier right of pledge) in the case of a
so-called prolonged retention of title with regard to the proceeds or products
of the supplied goods (verlengd eigendomsvoorbehoud). The benefits of such an
exception do not outweigh the disadvantages for the desired legal certainty
in credit transactions. Furthermore, an exception is unnecessary since the
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supplier and the lender can voluntarily agree to change their respective
priority rankings in favour of the supplier and the supplier may, as a lower-
ranked pledgee, claim the right as set out in Article 3:234(2) BW to compel
the higher-ranked pledgee to first enforce its rights of pledge on other prop-
erty of the pledgor (beneficium excussionis).

In a limited number of cases it is possible to have a delivery or pledge
in advance competing with and an attachment (beslag) of the same future
property levied by an individual creditor. In such a case, the relationship
between these rights is also settled on the basis of the priority principle.

The conflict between a delivery or pledge of future property and a subse-
quent opening of (collective) insolvency proceedings is settled in a different
manner. The rights of a prior transferee (or pledgee) with regard to future
property are in principle thwarted if the property is acquired by the trans-
feror (or pledgor) after the opening of the insolvency proceedings. Accord-
ingly, the priority principle does not apply where there is a conflict of a
delivery in advance and the opening of insolvency proceedings in respect
of the transferor. If the future property that was delivered in advance is
acquired by the transferor or pledgor after the commencement of such
proceedings, such after-acquired property then becomes part of the insol-
vent estate and the transferee or pledgee cannot enforce any property rights
against this estate. This exception in respect of bankruptcy (faillissement) is
derived from Article 35(2) of the Dutch Bankruptcy Act (Faillissementswet,
the ‘Fw’). The same rule applies to the conflict of a delivery of future prop-
erty with other insolvency proceedings such as a suspension of payments
(surseance van betaling) or the statutory debt relief proceedings for natural
persons (wettelijke schuldsaneringsprocedure voor natuurlijke personen).

The rule of Article 35(2) Fw is an elaboration of the so-called fixation
principle (fixatiebeginsel), which underpins the Dutch Bankruptcy Act, and
of the notion that the insolvent estate should not be prejudiced by a prior
delivery of future property that was not yet acquired by the debtor on the
date the insolvency proceedings were opened. An important sub-element
in the context of Article 35(2) Fw is formed by the case law of the Dutch
Supreme Court (Hoge Raad) concerning the point in time when claims come
into existence. It follows from this jurisprudence that claims whose enforce-
ability still depends on a future act by either the creditor or debtor are usu-
ally regarded as future claims before such acts are carried out. This case law
of the Supreme Court appears to voice the principle that payments for per-
formances carried out to the expense of an insolvent estate must in principle
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be served to the benefit of that estate. This ‘quid pro quo principle’ (tegen-
prestatiebeginsel) is connected with the fixation principle. The value of the
performance carried out to the expense of the estate is regarded as an unen-
cumbered claim that in principle reverts back to the benefit of the same
estate. The quid quo pro principle is also related to the right of the liquidator
in bankruptcy (curator) to choose whether or not to perform under contracts
the debtor has entered into before the opening of the proceedings. It is
argued that a system in which the point in time when contractual claims
come into existence is linked to the carrying out of the corresponding obli-
gation (quid pro quo), promotes the interests of the estate, whilst at the same
time ensures that the interests of the other contractual party and the trans-
feree or pledgee of the claim are not unnecessarily prejudiced.

The liquidator in bankruptcy can, in its turn, deliver future property of the
insolvent estate. This may serve the interests of the estate, for example, in the
context of continuing the business of the debtor, or the granting of credit to
the estate. Article 35(2) Fw is not a hindrance to this, nor does it prevent that
the liquidator can approve of a prior delivery in advance performed by the
debtor to, in spite of the general rule, have effect against the insolvent estate
with regard to after-acquired property.

Delivery in advance may, however, also be open to annulment by the liq-
uidator on the basis of fraudulent preference (actio Pauliana). Delivery in
advance falls within the scope of this ground for annulment as a legal act
performed by the debtor prior to its declaration of bankruptcy. Whether the
requirements for a fraudulent preference have been satisfied should be
determined according to the point in time when the delivery in advance
was carried out, and not the later point in time when the delivery has led to
an automatic transfer of the property. Besides countering the delivery in
advance itself, the liquidator may also indirectly counter the consequences of
the delivery in advance. Where the case arises, the acquisition by the debtor
of property that was delivered in advance may be annulled on the grounds
of fraudulent preference. One might also include here the acquisition of a
claim by virtue of the debtor entering into a contract with a third party or by
virtue of the debtor performing the corresponding obligation necessary for
a claim to arise. The creditors of the debtor may be prejudiced by such
actions if the value of the performance was at the expense of their possi-
bilities of take recourse against the debtor’s assets, and the value of this per-
formance accrues to the assignee or pledgee of the claim.
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WETSARTIKELENREGISTER (T/M NR. 62)

Verwijzingen zijn naar randnummers

Algemene wet bestuursrecht
4:21 107
4:23 107
4:29 107
4:42 107
4:86 105
4:88 105
5:30 47
5:33 105

Algemene wet inzake rijksbelastingen
11 106

Ambtenarenwet
161 42, 280

Auteurswet
1 131
2 241-242, 280
2 (oud) 21
10 131
25f 42, 151
45c 260
45d 260-261

Berner Conventie voor de bescherming van werken van letterkunde
en kunst
5 131
14 260

Burgerlijk Wetboek
Boek 1
88 229
93 58
94 58
94 (oud) 44, 46, 54
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96 259
100 45
102 100
114 58
115 58
119 58
120 58
380 154
381 154
431 46, 154
438 47, 154
439 158

Boek 2
2 146
18 126
23b 127, 234
64 125, 145
72 125
79 125
86 125, 231
86c 125, 230, 232-233
93 145
96 125-126
105 127, 234
175 125, 145
183 125
190 125, 127
196 125, 231
196 (oud) 232
198 233
203 145
206 125
216 127, 234
309 64, 125
311 125
318 58, 125
319 265
320 265
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334a 64, 125
334e 125
334n 58, 125
334o 265
334p 265

Boek 3
1 44, 73
2 73
3 52, 82
4 52, 73-74, 80, 84
6 50
7 168
9 74, 81, 88, 234, 253, 255
9 lid 4 52, 72, 73, 80-81, 88, 118, 161
10 144, 240
12 75
15a 187
17 144
18 187, 250
19 187, 250
21 246, 250
24-26 144
33 185, 197-198, 241
35 185, 197-198, 241
36 141, 171
37 178, 198, 248
38 lid 1 60, 157, 171
38 lid 2 59, 60, 63, 157, 171
39 231
40 151, 231
44 151
45 69
53 63
58 48, 53, 64-65, 67,

142, 157, 171, 283
60 224
64 221
66 224, 294
67 224
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68 222
69 64, 157
72 220
74 223
74 147, 221
80 55
81 248, 262-263
82 168, 234
83 42, 50, 104 154
84 lid 1 9, 50, 56, 128, 136, 138, 149-150, 154, 156, 169,

171, 236
84 lid 2 5, 37, 137-139, 198, 242
84 lid 3 26, 31, 199
84 lid 4 60, 173
85 62
86 56, 65, 67-68, 70, 158, 171, 227, 247, 272
88 56, 65, 67, 158, 171, 227, 247
89 144
90 lid 1 70, 177-178, 181, 183
90 lid 2 70, 158, 245, 247
91 181
92 50, 60, 144, 173, 258, 262-263
93 84, 190-191
94 50, 190
94 lid 1 195-198
94 lid 2 199
94 lid 3 4, 31, 53, 137, 163, 176, 194, 199-201, 203,

205-209, 218, 227, 239
94 lid 4 198
95 177, 182, 190, 243, 303
97 1, 4, 44-45, 49, 139, 148, 156, 169, 176-177,

183-184, 190-193, 195-196, 241, 263, 297
97 lid 1 28, 31, 43, 136, 137, 144-147, 149-150, 181,

240-243, 283, 302
97 lid 2 27, 136, 158-159, 201, 244-250, 254-256,

258-261, 268, 270, 304
98 1, 4, 9, 26, 31, 136, 144, 146, 183-184, 192-193,

202, 246, 248-249, 263
99 67
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105 67, 247
106 247
107 178
108 77, 287
110 70, 155-156, 159, 248
111 178, 248
113 56, 70
114 70, 181
115 181
115, onder a 70, 178
115, onder b 179, 183
115, onder c 180, 183
117 70
120 81
123-124 82
166 57
177 234, 262, 264
178-185 57
186 57, 63, 173
189 57
201 81
208 82
212 47
213 3
216 161
229 3, 101, 234, 264
231 45, 142
234 259, 304
236 lid 1 183, 192-193
236 lid 2 196, 241
237 31, 183-184, 193, 251
237 lid 1 184, 193, 262
237 lid 2 186
237 lid 4 161, 253, 278
238 158, 227, 247, 272
239 31, 199, 202, 228-229, 233
239 lid 1 4-5, 31, 37, 41, 43, 53, 137, 176, 194, 200-209,

218-219, 226-228, 233, 239, 251, 258, 299
239 lid 4 204, 227
242 249
246 lid 4 200, 214, 218

Wetsartikelenregister (t/m nr. 62)

471



246 lid 5 3, 234, 264
258 249
260 142
261 262
262 249
264 257
266 82, 161, 278
271 45
276 41, 226, 267
277 41, 226
278-279 41
291 118
296 85
298 246, 252
306 67
310 98
314 67

Boek 4
4 lid 2 150
13 57
18 57
45 61
56 61
136 62
138 61
140-141 61
167 47
182 57
184 57
190 57
200 57
202 57

Boek 5
1 73, 81, 161
3 79
4 56, 73
6 47, 73
8 47
14 74, 77, 78-79, 266
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15 79, 266
16 74, 77-80
17 80-81
18-19 52, 73
20 52, 82
24 52
45 81
75 82
89 81-82
90 161
105 82
117 144

Boek 6
1 72, 86
2 45
3 94
8 102
10-11 102
12 210
21-22 89, 93, 97, 157, 171
23 96
25 97
26 93, 97
34 200
37 198, 200
39 93, 117
44 118
45 293
46 86
52 213, 216
74 99
91 100
105 99
106 280
114 120
119 118
127 45
129 63
130 164, 213, 217
140 119
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142 168, 234
145 163-164, 198
146-148 84
150 210
156 159
159 159, 217
162 99
203 99
212 99
219 lid 3 50, 209
227 136, 138
231 223
233 223
237, onder n 223
248 223
249 167
253 211
261 108
262 109
269 63
270 109
271 108, 276

Boek 7
3 44-45, 47, 68, 148, 273
9 50
55 2
201 109, 111
202 81, 161
207 109
210 109
212 109
216 82
220 109
224 122
226 217, 254-256
311 111
316 81, 161
349 82
361 217, 255
400 114
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405 114, 213
417 222
423 47, 218
424 218
426 114
431-432 114
461 115
601 213
610 112
623-624 112
627 112
628 112
629 112
633 42, 280
639 112
641 122
850 210
865-866 102, 210
908 173
925 101
928 101
944 101
948 101
966 202
969-971 202

Boek 7A
1576h 50, 110
1683 122
1791 117
1796 117
1800 117

Boek 8
1 75
3a 75
190 78
199 144
416 191
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790 144
923 191
1309 144

Boek 10
127 55, 173

Burgerlijk Wetboek (oud)
175 54
224 54
227 54
229 54
668 20, 21
1177 54
1198 13, 24
1199 13
1214 13
1220 13, 31, 54, 144
1369 138
1370 13, 20, 136, 138, 150
1507 136
1584 109
1586 109
1588-1589 109
1591 109
1612 255
1704 54
2000 67

Europees Octrooiverdrag
2 135
60 72
64 135
72 243
97 135

Europees Verdrag voor de Rechten van de Mens
10 151
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Faillissementswet
1 270
6 270
8 272
16 272
20 45-46, 204, 273, 282
21-21a 280
23 29, 37, 45, 47, 154, 156, 272-273, 281, 283
24 45
26 45
35 lid 1 273, 282-283
35 lid 2 4-5, 29, 37, 44-45, 154, 156, 161, 256, 271-273,

275-276, 278-283, 285-286, 304
35 lid 3 158, 272
37 113, 276
37a 45
40 112
41 273
42 69, 286, 288-290, 293, 296
47 287-290, 293-294, 296
51 69, 296
52 119
53 45, 104, 207, 214-215, 275
57 41
68 282-283
98 47
101 47, 282
128-131 45, 118
132 207
136 45
161 272
175 47
176 47, 282
193-194 45
228 47, 281, 284-285
232 284
241a 284
296 47
307 lid 1 105
313 281, 286
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Gemeentewet
220 106

Gerechtsdeurwaarderswet
2 188

Grondwet
7 151

Invorderingswet 1990
7b 106
9 106
10 106
21 70

Kaapse Verdrag inzake internationale zakelijke rechten op
mobiel materieel
1 34
2 34
19 34

Kadasterwet
20-22 144
25 144
30 144
85 144
92 144

Mijnbouwwet
1-3 82

Overgangswet nieuw Burgerlijk Wetboek
86 9
89 263

Pensioenwet
31 42, 280
64 42, 280
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Registratiewet 1970
1 187-188, 225, 228
5 187
10 187
13 187

Rijksoctrooiwet 1995
2-7 133
8 72, 134
11-12 72, 134
13 72
36 135
49 133
53 133
64 133, 243
65 240, 243
67 243

UN Convention on the Assignment of Receivables in Trade
8 34

UNIDROIT Convention on International Factoring 1988
5 34

Wet consumentenkrediet
40 42

Wet financieel toezicht
1:1 232
2:60 42
4:34 42

Wet giraal effectenverkeer
9 128
10 128
12 128
16 128
17 128, 235-236
20 235, 237
21 235, 238
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Wet Marktordening Gezondheidszorg
37 115

Wet op belastingen van rechtsverkeer
2 106
8 144

Wet op de naburige rechten
1-8 131
4 260
9 242
12 131
14a 242

Wet op de inkomstenbelasting 2001
2.3 106

Wet op de omzetbelasting 1968
17 106
29 lid 1, onder a 106
31 lid 1 106

Wet op de vennootschapsbelasting 1968
7 106

Wet op het notarisambt
2 lid 1 188
17 229
21 229
37 188
39 228
40 188, 228
43 228-229
44 228
93 229

Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering
87 188
150-152 225, 294
156 187-188
156a 187
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157 225, 228
430 207
451 161
453a lid 1 71, 204
455 267
474c-474i 233
474e 71
475 53, 92, 204, 206-209, 233 267-268
475 (oud) 91
475c 42, 280
475h 71, 204, 268, 270
483e 45, 207
490 161
490b 45
494 161, 267
497 259
505 71, 204
507 267
544 257
552 45
566-567 71
584e 71
712 71
718 267
720 71, 268
726 71
732 161, 267
736 259

Wetboek van Koophandel
16 122
19 122
108 86
110-119 191
114 86
127 86
131 86
176 191
191-201 191
251 (oud) 101
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Wetboek van Strafrecht
225 186
227 186
227b 186
326 186
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TREFWOORDENREGISTER

Verwijzingen zijn naar randnummers

Aanbod 216
Akte van depot 187, 228
Algemene voorwaarde

– algemene bankvoorwaarden 183, 223, 239, 259
– onredelijke bezwarende ~ 223

Antedateringsrisico 225, 228
Authentieke akte 188, 228

– executoriale kracht van ~ 207
– notariële verzamelakte 228-229

Arbeidsovereenkomst
– beëindiging 122
– ontstaansmoment loon 112
– rechtstreeks voortvloeien uit een ~ 213
– uitkering niet-genoten vakantiedagen 122

Aandelen in kapitaalvennootschappen
– aandeelhouderschap 209
– conversie van ~ 126
– dividend 127, 234
– levering van ~ 230-233
– liquidatiesaldo 127, 234
– omzetting van een rechtspersoon 126
– ontstaansmoment 125-126
– splitsing van ~ 126
– verpanding van ~ 230-233
– zaaksvervanging 265

Aannemingsovereenkomst 113
Afscheiding 80-84
Auteursrecht

– collectief beheer 242, 260-261
– ontstaansmoment 131
– levering 241
– verkoop van toekomstige werken 151
– vermoeden van overdracht (filmwerken) 260-261
– ~ en faillissement 280
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Banksaldo
– ontstaansmoment vordering 119
– verpanding van ~ 200, 214

Beïnvloeding ontstaansmoment vordering 124
Bekrachtiging 64-66, 283

– terugwerkende kracht van ~ 64-66, 157
Beschikkingsbevoegdheid 47, 156, 273, 283
Belastingschuld

– ontstaansmoment 72, 106
Bepaaldheidsvereiste 138-143, 242
Beslag

– blokkerende werking van ~ 71, 204, 268
– derdenbeslag 91, 204-205, 213,

256
– loonbeslag 91, 213
– samenloop met levering bij voorbaat 267-270

Bestaande goederen
– afbakening 54
– verkrijgingsmoment 55-71
– voorwaardelijke vorderingen 89, 93

Bestaande rechtsverhouding: zie grondslagvereiste
Boedelmenging 58
Boetebeding 100
Borgtocht

– regresvordering 101, 210
Burgerlijke vruchten 88
Cessie

– ~ van toekomstige vorderingen 91-92, 194-229
– openbare ~ 195-200
– stille ~ 201-229

Cessieakte
– eisen aan de ~ 197

Criterium Kleijn 96
Collectieve beheersorganisatie 242, 260-261
Consumentenkrediet 42
Contractsoverneming 211, 217
Contractuele vordering

– ontstaansmoment 108-124
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Delfstoffen 83
Derdenbeding 211, 279
Derdenbescherming 158, 203, 247, 272
Dividend 88

– ontstaansmoment 127
– levering/verpanding 234

Duurovereenkomst
– arbeidsovereenkomst 112, 122, 213
– huur 109, 122
– huurkoop 110
– pacht 111
– vordering uit ~ 109-112
– rechtstreeks voortvloeien uit een ~ 213

Eigendomsvoorbehoud 50, 181
– verlengd ~ 258-259

Emissie van aandelen 125
Erfopvolging 57, 217

– voorwaardelijke erfstelling 61
– erfstelling onder tijdsbepaling 62
– making over de hand (fideï-commis) 61
– goederen uit nog niet opengevallen nalatenschap 150

Erfpachtcanon 88
Faillissement

– ~ en wederkerige overeenkomsten 276
– instemming curator met levering bij voorbaat 283
– levering bij voorbaat door curator 282
– onvoltooide levering 273, 283
– samenloop met levering bij voorbaat 154, 272
– Pauliana 69, 286-296
– tegenprestatiebeginsel 275-276
– uitgezonderde goederen 280
– uitzondering voor te velde staande oogst 161, 278

Filmwerken
– vermoeden van overdracht 260-261

Fixatiebeginsel 273, 283
Fusie 58, 125, 217
Geneeskundige behandelingsovereenkomst 115
Girale betaling 120
Girale effecten

– ontstaansmoment 128-129
– levering 128, 235-236, 239
– verpanding 237-239

Grondslagvereiste 203-217
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Huur
– ontstaansmoment huurprijs 109
– ontstaansmoment opleveringsplicht 122
– “koop breekt geen huur” 217, 255-256
– huurbeding 257

Huurkoopvordering
– ontstaansmoment 110

Hypotheek
– ~ op toekomstige registergoederen 13, 144, 146
– huurbeding 257

Insolventie
– samenloop met levering bij voorbaat 271-285

Intellectuele eigendomsrechten
– ontstaansmoment 130-135
– levering 240

Interversieverbod 178, 248
Koop 50

– koop van toekomstige goederen 136
– verkoop van toekomstige kunstwerken 151

Koopoptie 50
Kredietruimte 93, 213
Levering

– ~ constituto possessorio 70
– ~ door tussenpersoon in eigen naam 155
– ~ als meerzijdige rechtshandeling 172
– ~ door beschikkingsonbevoegde 174
– onvoltooide ~ en faillissement 273
– voorwaardelijke levering 171

Levering bij voorbaat 1, 136
– automatische overdracht 153-154
– bepaaldheidsvereiste 138-143
– beperkingen 137-151
– bescherming overige schuldeisers 39-41
– bescherming vervreemder 42
– derdenbescherming 158
– dubbele ~ 245
– functies en toepassingen 2
– gebondenheid vervreemder 159
– geen rechtstreeks verkrijging 155-156
– geen terugwerkende kracht 157
– gelijktijdige leveringen bij voorbaat 250
– historische ontwikkeling 4, 11-37, 91-92
– ~ door faillissementscurator 282
– ~ met bewindvoerder in surseance 284

Trefwoordenregister

486



– ~ van aandelen in kapitaalvennootschappen 230-233
– ~ van auteursrechten 241
– ~ van girale effecten 235-239
– ~ van intellectuele eigendom 240-243
– ~ van naburige rechten 242
– ~ van octrooi en rechten op octrooi 243
– ~ van rechten aan toonder of order 190-193
– ~ van registergoederen 144-148
– ~ van roerende zaken 177-189
– ~ van verboden toekomstige goederen 149-151
– ~ van vorderingen 91-92, 194-229
– overgang rechtsverhouding 165-168
– rechtsgevolgen 152-175
– rechtskarakter 136, 169, 171-175
– rechtspositie verkrijger 160-164
– toekomstperspectief 38-43
– verrekening 164
– verweermiddelen 163

Lijfrente 88, 93
Mededeling

– ~ bij openbare cessie 198
Meerderjarigenbewind

– samenloop met levering bij voorbaat 154
Naburige rechten

– collectief beheer 242, 260-261
– levering/verpanding 242
– ontstaansmoment 132
– vermoeden van overdracht (filmwerken) 260-261

Natrekking 79
Niet-opeisbaarheid 94
Notaris

– akte van depot 187
– levering van aandelen 230-233
– notariële zorgplicht/tuchtnorm 229
– notariële verzamelakte 228-229

Octrooirechten
– begrip 133
– ontstaansmoment octrooi 135
– ontstaansmoment aanspraak op octrooi 134
– levering/verpanding 243

Omzetting van rechtspersoon 126
Onderhandelingsfase 216
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Onderhanden werk
– aannemingsovereenkomst 113
– faillissement 276
– geneeskundige behandelingsovereenkomst 115
– ontstaansmoment vordering uit ~ 113-115
– opdracht 114

Ongerechtvaardigde verrijking
– ontstaansmoment vordering uit ~ 99

Onrechtmatige daad
– ontstaansmoment vordering uit ~ 99

Ontbinding 276
Ontstaansmoment van goederen 72-135

– aandelen 125-127
– algemeen 72
– auteursrechten 131
– girale effecten 128-129
– naburige rechten 132
– octrooirechten 134-135
– roerende zaken 73-84
– vorderingsrechten 85-124, 275

Onverschuldigde betaling
– ontstaansmoment vordering uit ~ 99
– ~ van een toekomstige vordering 45

Oogstrecht te velde staande vruchten en beplantingen 161, 278
Opeisbaarheid 94
Opdracht 114, 213
Opschortende tijdsbepaling

– verkrijging onder ~ 62
Opschortende voorwaarde

– verkrijging onder ~ 59-61
Optierecht 50, 209, 216
Orderrechten

– levering van ~ 191
– vuistpandrecht op ~ 192

Overdracht 56
– ~ en levering bij voorbaat 171
– ~ onder opschortende tijdsbepaling 62
– voorwaardelijke ~ 60

Overgang onder algemene titel 57-58, 167, 217
Overgang onder bijzondere titel 56
Overgang van bron toekomstig goed 253-254
Overwaarde-arrangement 93, 102
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Pacht 88
– ontstaansmoment pachtprijsvordering 111
– pachtbeding 257

Pandakte
– aanvullende ~ 218
– authentieke akte 188
– eisen aan de akte 185-186
– geregistreerde onderhandse akte 187
– verzamelpandakte 219-229

Pandrecht
– overgang bij voorbaat gevestigd pandrecht 168
– ~ op dividend en andere uitkeringen 234
– ~ op intellectuele eigendom 240-243
– ~ op te velde staande oogst 161
– ~ op toekomstige roerende zaken 183-186
– ~ op toekomstige vorderingen 195-229
– ~ op toekomstige aandelen 230-233
– verhaal voor toekomstige vorderingen 207
– voorbehouden ~ 262-263

Paritas creditorum 41, 275
Pauliana

– ~ en levering bij voorbaat 286-296
– relatieve werking 69

Pensioenrechten 93
Periodieke verpanding 218

– Pauliana 292-294
Prioriteitsregel 244-247

– gelijktijdige levering bij voorbaat 250-252
– vrijwillige afwijking 248-249

Publiekrechtelijke vordering
– belastingschuld 72, 106
– dwangsom 105
– ontstaansmoment 104-107
– premieschuld verplichte pensioenregeling 105
– subsidie 107
– uitkeringsrecht 105

Raamovereenkomst 216
Rangwisseling 249, 259
Rechtstreekse verkrijging 155-156
Registergoederen

– uitsluiting van levering bij voorbaat 144-148
– verkrijging ~ door rechtspersoon in oprichting 145-146
– verhouding tot intellectuele eigendom 240
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Registratie (van onderhandse akten) 187, 225
Regres 93, 210

– contractueel ~ 102
– grondslagvereiste 210, 215
– ~ van hoofdelijke schuldenaren en borgen 101

Relativering
– gerelativeerde verkrijging 68-71
– ~ van de levering constituto possessorio 70

Rente 88, 118
Restitutievordering

– ~ als gevolg van ontbinding of beëindiging 45, 122
– ~ uit onverschuldigde betaling 99

Roerende zaken
– afscheiding en splitsing 80-84
– bezitverschaffing 177, 181
– delfstoffen 83
– levering constituto possessorio 70, 177, 178
– levering ex art. 3:95 BW 182
– levering van ~ 177-182
– natrekking 79
– ontstaansmoment 73-84
– stil pandrecht op ~ 184-189
– traditio brevi manu 179
– traditio longa manu 180
– verpanding van ~ 183-189
– vruchttrekking 81
– vuistpandrecht 183
– zaaksvorming 77-78

Samenhangende rechtsverhoudingen 211
Schadevergoedingsvordering 98-99
Schadeverzekering

– ontstaansmoment vordering uit ~ 101
– verpanding rechten uit ~ 202

Schuldsanering natuurlijke personen 281
Security trustee

– vervanging van een ~ 166-168
Sommenverzekering

– ontstaansmoment vordering uit ~ 93
– verpanding rechten uit ~ 202

Splitsing
– ~ van aandelen 126
– ~ van rechtspersonen 58, 125, 217
– ~ van roerende zaken 80, 84
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Subrogatie 210
Surseance van betaling

– levering bij voorbaat met bewindvoerder 284-285
– samenloop met levering bij voorbaat 154, 281

Toekomstige goederen
– absoluut (of objectief) ~ 52
– afbakening 45-54, 46
– koop van ~ 136
– relatief (of subjectief) ~ 52
– terminologie 51-54
– ~ uit nog niet opengevallen nalatenschap 150
– verboden ~ 149-151

Toekomstige vordering
– cessie van een ~ 91-92
– onverschuldigde betaling van een ~ 45
– ontstaansmoment 85-124
– verhaal voor een ~ 45
– verrekening van een ~ 45

Toonderrechten
– levering van ~ 190
– stil pandrecht op ~ 193
– toonderaandelen 230
– vuistpandrecht op ~ 192

Tegenwoordige goederen 54
Terugwerkende kracht

– geen ~ levering bij voorbaat 157
– ~ van bekrachtiging 64-66
– ~ van verkrijgende verjaring 67
– verkrijging met ~ 63-67

Vennootschap
– voortzettingsregeling 122, 173, 213

Verhaalsrecht 41, 226, 267
– verhaal voor toekomstige vorderingen 207

Verjaring
– terugwerkende kracht van verkrijgende ~ 67

Verkeersopvatting 74-76
Verkrijger

– rechtspositie 160-164
Vermenging 79
Verpanding bij voorbaat

– openbaar pandrecht op vorderingen 195-200
– stil pandrecht op roerende zaken 184-189
– stil pandrecht op vorderingen 201-229
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– ~ van roerende zaken 183-189
– ~ van aandelen 230-233
– ~ van girale effecten 237-239
– ~ van intellectuele eigendom 240-243
– ~ van vorderingen 195-229
– vuistpand 183

Verrekening 45, 164, 207, 275
– ~ en levering bij voorbaat 164

Vertegenwoordiging 220-224
Verwachtingsrechten 50
Verweermiddelen 163
Verzamelakte 219-229

– concurrerende verzamelakten 251
– onderhandse ~ 219-227
– notariële ~ 228-229
– Pauliana 292-294

Verzekering
– rechtstreeks voortvloeien uit een ~ 213
– verpanding rechten uit ~ 202
– vordering uit schadeverzekering 101, 215
– vordering uit sommenverzekering 93

Vestiging pandrecht: zie verpanding
Voldoende bepaaldheid: zie bepaaldheidsvereiste
Volmacht

– dienen van twee heren 222
– generieke omschrijving volmachtgever 224
– ‘in naam van’-vereiste 224
– nader te noemen meester 224
– onherroepelijke ~ 221
– onredelijk bezwarende ~ 223
– Pauliana 293
– substitutie 221
– Selbsteintritt 222

Voorbehouden rechten 262-263
Voorovereenkomst 209, 216
Voorrecht van uitwinning 259
Voortzettingsregeling 93, 122, 173
Vooruitbetaling 109, 112, 124
Voorwaardelijke verbintenissen 89, 93, 102-103
Voorwaardelijke levering 171-175

– inhoud voorwaarde bij levering bij voorbaat 175
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Vordering
– afdrachtvordering 120-121, 214-215
– banksaldo 118
– beïnvloeding ontstaansmoment 124
– begrip 85
– contractuele ~ 103, 108
– criterium Kleijn 96
– enkel (of relatief) toekomstige ~ 53
– dividend 127
– dubbel (absoluut) toekomstige ~ 53
– geldlening 116-117
– girale betaling 120
– huurvordering 109
– huurkoopvordering 110
– levering 194-229
– loonvordering (arbeider) 112
– loonvordering (opdrachtnemer) 114
– loonvordering (geneeskundig hulpverlener) 115
– ~ onder opschortende tijdsbepaling 93
– ~ onder opschortende voorwaarde 89, 93, 97,

102-103
– ontstaansmoment 45, 85-124
– opeisbare ~ 94
– pachtprijsvordering 111
– publiekrechtelijke ~ 103
– regresvordering 93, 102-103
– verpanding 195-229
– voorwaardelijke ~ 89, 93, 102-103
– ~ aan toonder of order 86, 190-191
– ~ tot betaling van aanneemsom 113
– ~ tot periodieke betaling 93
– ~ tot uitbetaling van kredietruimte 93
– ~ tot uitkering niet-genoten vakantiedagen 122
– ~ tot vergoeding van schade 98-99
– ~ uit boetebeding 100
– ~ uit ongerechtvaardigde verrijking 99
– ~ uit onrechtmatige daad 99
– ~ uit onverschuldigde betaling 99
– ~ vanwege beëindiging of wijziging

overeenkomst 122
Vormerkung 148
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Vruchten
– burgerlijke ~ 88, 234
– oogstrecht te velde staande ~ 161, 278
– overgang bron 253

Vruchtgebruik
– conversie van overdracht onder tijdsbepaling 62
– zaaksvervanging bij ~ 3

Vruchttrekking 81, 234, 253
Wanprestatie

– boetebeding 100
– schadevergoedingsvordering 99

Wegneemrecht (ius tollendi) 82, 161
Wijziging

– ~ van een overeenkomst 123
– ~ van een rechtsverhouding 217

Zaaksvervanging
– samenloop met levering bij voorbaat 264-266
– ~ bij dividend 234
– ~ bij schadeverzekering 102
– ~ bij vruchtgebruik 3

Zaaksvorming
– ontstaansmoment roerende zaak bij ~ 77-78
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