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WOORD VOORAF 

Deze fraaie studie is geschreven door Mr. Faber die tezamen met mij de 
redactie van de Serie Onderneming en Recht vormt. Het feit dat hij de 
auteur van dit boek is, verklaart mijn solistisch optreden bij dit woord 
vooraf. 

Verrekening is een rechtsfiguur die voor de praktijk van groot belang 
is. Mede door de hoge moeilijkheidsgraad worstelen zowel praktijkjuris
ten als wetenschappers met deze figuur. In het op 1 januari 1992 ingevoer
de centrale gedeelte van ons Burgerlijk Wetboek is, vanwege de onder het 
oude recht bestaande onduidelijkheid en onzekerheid, voor een volledig 
vernieuwde en meer uitgewerkte wettelijke regeling gekozen. Deze heeft 
weliswaar een (groot) aantal onvolkomenheden uit het oude Burgerlijk 
Wetboek gerepareerd, maar beantwoordt niet alle vóór 1992 bestaande 
vragen en roept bovendien nieuwe vragen en onzekerheden op. Op 
scherpzinnige wijze bespreekt Faber het leerstuk van de verrekening zo
wel buiten als tijdens faillissement. Hij behandelt daarbij niet alleen een 
groot aantal kwesties die in de literatuur en de rechtspraak aan de orde 
zijn geweest, maar bespreekt bovendien vele nieuwe vragen. Hij hanteert 
de pen als een fileermes waarmee de problematiek en detail wordt bloot
gelegd. Het proefschrift van Faber leest als een handboek over verreke
ning, dat voor velen een betrouwbare gids kan zijn bij het doorgronden 
van dit niet eenvoudige leerstuk. De grote relevantie van het boek voor 
wetenschap en praktijk rechtvaardigt dat zijn publicatie in de Serie Onder
neming en Recht een vanzelfsprekendheid is. 

S.C.J.J. Kortmann Nijmegen, oktober 2005 
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HOOFDSTUK 1 

ALGEMENE BESCHOUWINGEN 

1. INLEIDING 

1. Verrekening en haar functies. Het onderwerp van dit boek is verreke
ning: het met gesloten beurzen tegen elkaar doen wegvallen van vorde
ringen en schulden tussen twee (of meer) partijen. Het begrip verrekening 
dient in ruime zin te worden verstaan. Het omvat niet alleen een verreke
ning die wordt bewerkstelligd door het uitbrengen van een verrekenings-
verklaring, maar ook de verrekening die van rechtswege geschiedt, alsmede 
de verrekening die plaatsvindt bij of krachtens een tussen partijen geslo
ten overeenkomst. Deze vormen van verrekening hebben met elkaar ge
meen dat steeds ten minste één vordering en één schuld tegen elkaar wor
den "weggestreept". Veelal zal het hierbij gaan om een vordering en een 
schuld tussen dezelfde (twee) partijen, zodat sprake is van een vordering 
en een schuld die tegenover elkaar staan, maar dit behoeft niet het geval 
te zijn. 

Verrekening heeft verschillende/wncties1. Zo vereenvoudigt de voldoe
ning van verbintenissen door middel van verrekening het betalingsver
keer. Zijn twee partijen over en weer eikaars schuldeiser en schuldenaar, 
en zijn zij tot (het vorderen van) betaling bevoegd, dan kunnen zij hun 
verbintenissen eenvoudig door middel van verrekening voldoen, zonder 
dat een werkelijke betaling over en weer behoeft plaats te vinden. In dit 
verband kan worden gesproken van de betalingsfunctie van verrekening. 

Behalve een betalingsfunctie heeft verrekening ook een zekerheidsfunctie. 
Door middel van verrekening voldoet de schuldenaar niet alleen zijn 
schuld aan de wederpartij, maar dwingt hij tevens betaling af van zijn vor
dering. De schuldenaar vindt in het bestaan en de omvang van zijn schuld 
zekerheid voor de voldoening van zijn vordering. Deze zekerheid brengt 
voor de schuldenaar een feitelijke voorrang met zich. Dit is in het bijzonder 
van belang, indien zijn wederpartij niet tot betaling bereid of in staat is. 

1 Vgl MvA II, Pari Gesch. Boek 6, blz. 494 Vgl ook Asser-Hartkamp 4-1 (2004), nrs 
528 en 529, met vermelding van verdere literatuur. 
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Is een schuldenaar tot verrekening bevoegd, dan is voor het bewerkstelli

gen van die verrekening geen toestemming of medewerking van de we

derpartij vereist. Verrekening vindt plaats door middel van een eenzijdige 

verrekeningsverklaring gericht tot de wederpartij, of zij geschiedt van 

rechtswege (in geval van verrekening in rekening-courant). Beroept een 

schuldenaar zich op verrekening, dan leidt dit tot het over en weer (geheel 

of gedeel telij k) tenietgaan van de in de verrekening betrokken verbintenis

sen, zonder dat de schuldenaar behoeft over te gaan tot het leggen van be

slag of het treffen van executiemaatregelen. Verrekening vertoont aldus 

tevens trekken van eigenrichting. Ontbreekt in een concreet geval voor de 

schuldenaar de bevoegdheid tot verrekening, dan kan zij slechts geschie

den bij overeenkomst. In een dergelijk geval is steeds de toestemming van 

de wederpartij vereist. 

2. Verwante rechtsfiguren. In functioneel opzicht vertoont verrekening 

verwantschap met een groot aantal andere rechtsfiguren. Zo kan verreke

ning — behalve met betaling — worden vergeleken met een door de schul

denaar onder zichzelf gelegd beslag op de vordering van zijn wederpartij2. 

Ook kan verrekening worden vergeleken met een ten behoeve van de 

schuldenaar op de vordering van zijn wederpartij gevestigd pandrecht3. 

Het gelegde beslag of het gevestigde pandrecht moet ervoor zorgen dat 

de schuldenaar zich voor zijn vordering op de wederpartij (de actieve vor

dering) kan verhalen op de opbrengst van de vordering die zijn wederpar

tij heeft op hem (de passieve vordering). 

Verwantschap is er ook met een inbetalinggeving (art. 6:45 BW). De 

schuldenaar die tot verrekening overgaat, voldoet als het ware zijn schuld 

aan de wederpartij met hetgeen hij van haar te vorderen heeft. In dit ver

band kan ook de betaling door een derde (art. 6:30 BW) worden genoemd. 

De schuldenaar die tot verrekening overgaat, voldoet als het ware (als der

de) de schuld van zijn wederpartij met hetgeen zij van hem te vorderen 

heeft. 

Ook bestaat er verwantschap tussen verrekening en een beroep op 

een opschortingsrecht4. Een beroep op een opschortingsrecht leidt echter 

2 Vgl. Van Erp, in: Onderneming en 5 jaar nieuw Burgerlijk Recht (1997), blz. 321-325. 
3 Vgl. Van Erp, in: Onderneming en 5 jaar nieuw Burgerlijk Recht (1997), blz. 310-315. 
4 Vgl. Van Εφ, in: Onderneming en 5 jaar nieuw Burgerlijk Recht (1997), blz. 315-321, 

en Asser-Hartkamp 4-1 (2004), nr. 529. Vgl. ook HR 25 februari 1994, NJ1994,451, 
nt. PAS (Post/Van Kampen). 
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— anders dan een beroep op verrekening — niet tot het tenietgaan van de 
verbintenis waarvan de nakoming wordt opgeschort (de passieve vorde
ring), noch tot het tenietgaan van de vordering waarvoor het beroep op 
opschorting wordt gedaan (de actieve vordering). Soms kan een beroep op 
een opschortingsrecht worden gedaan in afwachting van het verkrijgen 
van een bevoegdheid tot verrekening. 

Ten slotte noem ik in dit verband de gedwongen schuldverrekening. 
Deze rechtsfiguur is geregeld in art. 3:184 BW en art. 56 Fw5. Bij de verde
ling van een gemeenschap kan ieder van de deelgenoten verlangen dat op 
het aandeel van een andere deelgenoot wordt "toegerekend" hetgeen die 
deelgenoot aan de gemeenschap is verschuldigd. Deze toerekening lijkt 
op verrekening, maar is het niet. Bij gedwongen schuldverrekening is geen 
sprake van een vordering en een schuld die tegenover elkaar staan; er is 
slechts sprake van het bepalen van de omvang van het aandeel van de be
treffende deelgenoot. Men kan in dit verband beter spreken van berekening 
dan van verrekening. 

3. Berekening. Hoewel verrekening tot op zekere hoogte verwant is aan 
de hiervóór genoemde rechtsfiguren, dient men zich te realiseren dat ver
rekening niettemin van die rechtsfiguren moet worden onderscheiden. Zij 
hebben naast elkaar zelfstandige betekenis en worden door een eigen wet
telijk regime beheerst. Soms kan het zinvol zijn bij de beoordeling van de 
vraag of de schuldenaar zich in een concreet geval op verrekening kan 
beroepen, een vergelijking te maken met één of meer andere rechtsfiguren. 
Een vergelijking tussen verrekening en berekening, waaraan ik hiervóór 
reeds refereerde, is over het algemeen echter minder zinvol. Berekening 
richt zich volledig op het bepalen van de hoogte of omvang van de vorde
ring van een schuldeiser jegens zijn schuldenaar, zonder dat die schulde
naar —zoals bij verrekening—een tegenv ordering heeft op de schuldeiser. 

Bij berekening kan—behalve aan de hiervóór reeds genoemde gedwon
gen schuldverrekening—worden gedacht aan de toepassing van art. 6:100 
BW (voordeelstoerekening). Dit artikel, dat in de literatuur wel wordt aan
geduid als "verrekening van voordeel"6, bepaalt dat een door de schuld
eiser genoten voordeel onder omstandigheden bij de vaststelling van de 

5 Vgl. ook art. 4:217 lid 2 BW. 
6 Vgl. Asser-Hartkamp 4-1 (2004), nrs. 443-446. Hartkamp acht "verrekening van voor

deel" een betere uitdrukking dan "voordeelstoerekening" (nr. 443). Vgl. voor dezelf
de terminologie Asser-Hartkamp 4-111 (2002), nr. 25. Zie ook hierna nr. 10. 
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door de schuldenaar te vergoeden schade in rekening moet worden ge
bracht. Bij de berekening van de verschuldigde schadevergoeding moet 
het door de schuldeiser genoten voordeel in aanmerking worden geno
men. De wettelijke bepalingen inzake verrekening spelen hierbij geen rol. 

Van verrekening is evenmin sprake, indien op het door de schuldenaar 
aan zijn schuldeiser te betalen bedrag een door de schuldenaar betaald 
voorschot in mindering moet worden gebracht. Ook in dit geval ontbreken 
een vordering en een schuld die tegenover elkaar staan. Er behoeft slechts 
te worden berekend welk bedrag de schuldenaar nog aan zijn schuldeiser 
dient te voldoen. 

In de wet worden verrekening en berekening niet steeds van elkaar 
onderscheiden. Zo wordt veelvuldig van verrekening gesproken, waar bere

kening is bedoeld. Uit het Burgerlijk Wetboek noem ik bij wijze van voor
beeld art. 1:80ίί lid 1, art. 1:132 t/m art. 1:143 (met uitzondering van 
art. 1:137 lid 2), art. (5:105 lid 3 jo. art.) 5:99 lid 3, art. 7:51, aanhef en onder 
h, art. 7:53 lid 3, art. 7:54 lid 1, art. 7A:1576i, art. 7A:1811 lid 2, art. 8:810 lid 
1, art. 8:1137 en art. 8:1200 BW7. Uit andere wetten kunnen onder meer 
worden genoemd art. 13 lid 1, art. 15, art. 16 lid 5, art. 26 lid 1, art. 30/"lid 
5, art. 30g lid 4 en art. 30/ï lid 2 Algemene wet inzake rijksbelastingen, 
art. 24, leden 4 en 6, Invorderingswet 1990, art. 26c lid 6 en art. 26d, leden 
2 en 3, Huursubsidiewet, art. 827 lid 1 Wetboek van Burgerlijke Rechtsvor
dering, art. 44 lid 2 Wet op het consumentenkrediet, art. 14 Wet financie
ring volksverzekeringen, art. 4:52 lid 1 Algemene wet bestuursrecht, art. 7, 
leden 1, 3 en 8, Deltawet, art. 5a lid 3 Waterschapswet, art. 25 lid 4 Wet 
aansprakelijkheidsverzekering motorrijtuigen, en art. 3 Wet waardering 
onroerende zaken. 

Ook in de literatuur wordt niet steeds onderscheiden tussen verrekening 
en berekening. Op zichzelf behoeft dit niet bezwaarlijk te zijn, maar dat 
wordt anders, indien men de wettelijke bepalingen inzake verrekening 
tracht toe te passen op kwesties van berekening8. De grenzen die de wet 

7 In het nieuwe erfrecht komt het begrip verrekening slechts voor in art. 4:217 lid 1 
BW. Het begrip wordt daar juist gehanteerd Voor het overige is iedere verwijzing 
naar "verrekening" (terecht) vermeden. In plaats daarvan wordt gesproken over "be
rekening", "in aanmerking nemen", "verminderen", "in mindering komen", "inkor
ten", "inbrengen" en "toerekenen". 

8 In Hof Amsterdam 10 januari 2002, NJ 2002, 503, ontleent het hof inspiratie aan de 
art. 6:129 en 6:136 BW, maar lijkt het zich niettemin bewust van het onderscheid 
tussen verrekening en berekening. In Rb Groningen 20 mei 1994, NJ-kort 1995, 20, 
lijkt de rechtbank zich daarvan niet bewust. Het tegen het vonnis ingestelde cassa tie-
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aan verrekening stelt, gelden niet ten aanzien van berekening. Dit is in het 
bijzonder van belang ingeval moet worden beoordeeld of de betreffende 
berekening aan een derde, waaronder een cedent, beslaglegger, beperkt 
gerechtigde, curator of bewindvoerder, kan worden tegengeworpen. Hier
onder geef ik daarvan een drietal voorbeelden. Ik bespreek achtereenvol
gens: 

— het debiteren van een bankrekening met een creditsaldo; 
— het storneren ("terugboeken") van een girale betaling; en 
— het nemen van verhaal door een schuldeiser op goederen van 

zijn schuldenaar. 

4. Het debiteren van een bankrekening met een creditsaldo. In de literatuur 
wordt vrij algemeen aangenomen dat het debiteren van een bankrekening 
met een creditsaldo tot verrekening leidt9. De gedachte daarbij is dat een 
bank door het aanvaarden en uitvoeren van een door de rekeninghouder 
gegeven betalingsopdracht een tegenvordering op die rekeninghouder 
verkrijgt ten belope van het over te maken bedrag, en dat deze tegenvor
dering in de tussen de bank en de rekeninghouder bestaande rekening-
courant wordt geboekt en aldus wordt verrekend met de schuld van de 
bank aan de rekeninghouder uit hoofde van diens creditsaldo. 

Mijns inziens worden de zaken hiermee niet juist voorgesteld. Na het 
uitvoeren van de betalingsopdracht wordt door de bank slechts berekend 
welk bedrag de rekeninghouder nog van de bank te vorderen heeft. Men 
kan de vordering van de rekeninghouder op de bank beschouwen als de 
actieve zijde van een alternatieve verbintenis. De rekeninghouder kan 
— naar keuze — over zijn creditsaldo beschikken door het doen van een 
kasopname of het geven van een betalingsopdracht. De uitvoering van de 
betalingsopdracht door de bank komt neer op het voldoen van haar 
schuld aan de rekeninghouder, welke schuld als gevolg daarvan (en niet 

beroep is verworpen in HR 22 september 1995, NJ 1996,56 (Liezenga/Bedrijfsver
eniging), waarbij de Hoge Raad — anders dan de rechtbank in het vonnis a quo — ie
dere verwijzing naar verrekening achterwege laat. Vgl. ook Rb Amsterdam 30 maart 
1988, BR 1989, blz. 468 e.V., waarin de rechtbank (terecht) tot de conclusie komt dat 
van verrekening geen sprake is, zodat de art. 53 en 54 Fw toepassing missen. 

9 In deze zin bijvoorbeeld Mijnssen, De rekening-courantverhouding (1995), blz. 99; 
Rank, diss. (1996), blz. 211, 213, 249, 250-251, 255-260 en 268, en Van Esch, Giraal 
betalingsverkeer / Elektronisch betalingsverkeer (2001), blz. 30-32 en 37-39. 
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als gevolg van verrekening) tenietgaat of wordt verminderd10. Van het 
tegenover elkaar staan van een vordering en een schuld ten bel ope van het 
bedrag van de betalingsopdracht is geen sprake. De enige vordering die 
de bank bij het uitvoeren van de betalingsopdracht op de rekeninghouder 
verkrijgt, is de (eventuele) vordering ter hoogte van de kosten die met de 
uitvoering van de opdracht zijn gemoeid. 

Wellicht komt de gedachte dat bij de debitering van een bankrekening 
met een creditsaldo sprake is van verrekening, voort uit een (bewust of 
onbewust) verlangen naar symmetrie met de creditering van een bank
rekening met een debetsaldo. Ter zake daarvan wordt (terecht) in de 
rechtspraak en de literatuur algemeen aanvaard dat zij tot verrekening 
leidt1 '. De schuldenaar die giraal aan zijn schuldeiser betaalt, verschaft de 
schuldeiser een vordering op diens bank. Door creditering van de bank
rekening maakt de bank zich tot schuldenaar van de rekeninghouder. Het 
lijkt aantrekkelijk de debitering van een bankrekening met een creditsaldo 
(niet alleen feitelijk, maar ook juridisch) als spiegelbeeld te beschouwen van 
de creditering van een bankrekening met een debetsaldo. Daarmee wordt 
echter het rechtskarakter van een girale betaling miskend en wordt niet de 
juiste betekenis toegekend aan de handelingen die ter uitvoering van een 
girale betaling plaatsvinden. 

5. Het storneren van een girale betaling. Een andere rechtsfiguur die in de 
literatuur ten onrechte wel met verrekening in verband wordt gebracht, 
is de "stornering" van een girale betaling, in het bijzonder de stornering 
van een girale betaling die krachtens een automatische machtiging tot in
casso heeft plaatsgevonden. De gedachte is dan dat de stornering van een 
betaling tussen de schuldenaar en de schuldeiser leidt tot een girale terug
betaling door de schuldeiser aan de schuldenaar ter uitvoering van een 
ongedaanmakingsverbintenis12. Stornering heeft echter met verrekening, 

10 Zie ook hierna nrs. 187 en 466. 
11 Zie de arresten inzake verrekening in rekening-courant, genoemd in de hoofdstuk

ken 7 en 8. Vgl. ook Snijders, in: Van Opstall-bundel (1972), blz. 174; Mijnssen, De 
rekening-courantverhouding (1995), blz. 97-99; Rank, diss. (1996), blz. 261 e.V., 
en Van Esch, Giraal betalingsverkeer / Elektronisch betalingsverkeer (2001 ), blz. 40 
e.v. 

12 Vgl. Rank, diss. (1996), blz. 240 en 291-293, en Van Schilfgaarde, noot onder HR 3 
december 2004, NJ 2005,200 (Mendel q.q. / ABN AMRO). Vgl. ook Hof 's-Gravenha-
ge 12 april 1984, NJ 1985, 433; Rb 's-Gravenhage 17 oktober 1990, NJ 1991, 489; Rb 
Rotterdam 14 augustus 1992, NJ 1993, 231, en Rb Arnhem 5 november 1998, JOR 
1999/41, nt. NEDF. In Rb Amsterdam 5 maart 1997, JOR 1997/67, nt. NEDF, kwam 
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met terugbetaling of met een ongedaanmakingsverbintenis niets van 
doen13. Het storneren van een girale betaling leidt slechts tot een admini
stratieve correctie van het saldo van de bankrekening van de schuldeiser 
respectievelijk de schuldenaar14. Een en ander wordt bevestigd door HR 
3 december 2004, JOR 2005/51, nt. NEDF (Mendel q.q. /ABN AMRO). Het 
maakt in dit verband geen verschil of een girale betaling die nog aan stor-
nering onderhevig is, als een betaling onder opschortende voorwaarde 
wordt aangemerkt, zoals de Hoge Raad in het arrest Mendel q.q./ABN 
AMRO doet, of als een betaling onder ontbindende voorwaarde, hetgeen 
mijns inziens meer met de bedoeling van partijen in overeenstemming is 
en (beter) aansluit bij de tekst van de in de praktijk gehanteerde incasso
contracten. 

In verband met het voorafgaande merk ik op dat, hoewel de girale 
betaling zelf— volgens de Hoge Raad — in het voorliggende geval onder 
een opschortende voorwaarde geschiedde, ook de Hoge Raad — in overeen
stemming met de tekst van het in casu toepasselijke incassocontract — 
ervan uitging dat de creditering van de bankrekening van de incassant 
onder een ontbindende voorwaarde plaatsvond. Ongeacht of dit ertoe leidt 
dat de schuldeiser vooralsnog geen vordering op zijn bank verkrijgt, zoals 
de Hoge Raad lijkt aan te nemen, of reeds een vordering onder ontbinden
de voorwaarde verkrijgt, hetgeen mijns inziens beter past bij een credite
ring onder ontbindende voorwaarde (maar zich niet goed verdraagt met 
de door de Hoge Raad gekozen benadering van een girale betaling onder 
opschortende voorwaarde), heeft de vervulling van de ontbindende voor
waarde respectievelijk de niet-vervulling van de opschortende voorwaar
de niet tot gevolg dat in de verhouding tussen de bank en de schuldeiser 
respectievelijk in de verhouding tussen de bank en de schuldenaar van 
verrekening sprake is. In de optiek van de Hoge Raad dienen de initiële 
debitering en creditering van de bankrekening van de schuldenaar respec
tievelijk de schuldeiser te worden beschouwd als "virtuele handelingen", 
die als gevolg van de stornering definitief en volledig moeten worden 

de rechter aan een beoordeling van het rechtskarakter van stornering (in een overi
gens geheel aan verrekening gewijd vonnis) niet toe. 

13 Vgl. Kortmann/Faber, Tvl 1998, blz. 49-57; Faber, noot onder Rb Arnhem 5 novem
ber 1998, JOR 1999/41; idem, noot onder Rb Amsterdam 26 november 2003, JOR 
2004/29, en idem, noot onder HR 3 december 2004, JOR 2005/51 (Mendel q.q./ ABN 
AMRO). Vgl. ook A-G Timmerman, Conclusie voor HR 3 december 2004, JOR 2005/ 
51 (Mendel q.q./ABN AMRO). 

14 Zie ook hierna nr. 187. 
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weggedacht. In de door mij voorgestane benadering, waarin de initiële 
debitering en creditering niet louter virtueel zijn, gaat de vordering van 
de schuldeiser op zijn bank als gevolg van stornering teniet, omdat de 
ontbindende voorwaarde die aan die vordering was verbonden, in vervul
ling gaat. Om dezelfde reden herleeft de vordering van de schuldenaar op 
zijn bank, voorzover de schuldenaar (vóór de debitering van zijn bankre
kening) een creditsaldo had, en gaat de vordering van de bank op de schul
denaar teniet, voorzover de schuldenaar (vóór de debitering van zijn 
bankrekening) een debetsaldo had. Het creditsaldo (of een deel daarvan) 
was immers voorwaardelijk tenietgegaan, het debetsaldo (of een deel 
daarvan) was voorwaardelijk ontstaan. In beide benaderingen moeten de 
saldi van de bankrekeningen van de schuldenaar en de schuldeiser na 
stomering aan de werkelijk tussen partijen bestaande rechtstoestand wor
den aangepast. Dit kan geschieden door middel van een louter admini
stratieve boeking. Het voorafgaande wordt niet anders, indien zich in de 
tussenliggende periode andere mutaties in de rekeningen hebben voorge
daan, noch indien de schuldeiser of de schuldenaar in de tussenliggende 
periode failliet is verklaard, of indien ten laste van één der betrokkenen 
beslag is gelegd. De administratieve boeking geschiedt "met terugwerken
de kracht". In de benadering van de Hoge Raad spreekt dit voor zich. In 
de door mij voorgestane benadering volgt dit uit het toepasselijke incas
socontract en uit het doel en de strekking van stornering. De schuldenaar 
en de schuldeiser komen na stornering in dezelfde positie te verkeren als 
waarin zij zouden hebben verkeerd, indien de gestorneerde betaling nim
mer had plaatsgevonden. 

6. Het nemen van verhaal op goederen van de schuldenaar. Van verrekening 
is evenmin sprake, indien door een schuldeiser (waaronder een pand- of 
hypotheekhouder) verhaal wordt genomen op één of meer goederen van 
zijn schuldenaar en de opbrengst in mindering wordt gebracht op hetgeen 
de schuldeiser van de schuldenaar te vorderen heeft15. Hetzelfde geldt, 
indien de schuldeiser een hoofdelijk schuldenaar of borg tot betaling aan
spreekt en de ontvangen gelden in mindering doet strekken op de vorde
ring die de schuldeiser op de (hoofd)schuldenaar heeft. Ook hier is geen 
sprake van een vordering en een schuld die tegenover elkaar staan. 

15 Zie ook hierna nrs. 111,187 en 354. 
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Het voorafgaande wordt niet anders, indien tussen de schuldenaar en de 
schuldeiser een rekening-courantverhouding bestaat, en de vordering van 
de schuldeiser op de schuldenaar (waarvoor verhaal op de goederen van 
de schuldenaar wordt genomen) in de betreffende rekening was geboekt. 
De creditering van de rekening na het nemen van verhaal is in casu niet 
het gevolg van het boeken van een tegenvordering in die rekening, maar 
is een louter administratieve handeling waarmee de vermindering van het 
debetsaldo van de schuldenaar tot uitdrukking wordt gebracht. Hoewel 
in dit verband — zowel in de literatuur als in de rechtspraak — veelal 
wordt gesproken over "het nemen van verhaal door middel van verreke
ning", dient men zich te realiseren dat van verrekening in eigenlijke zin 
geen sprake is, zodat de wettelijke bepalingen inzake verrekening toepas
sing missen16. 

2. PROBLEEMSTELLING / PLAN VAN BEHANDELING 

7. Burgerlijk Wetboek/Faillissementswet. Bij de inwerkingtreding van het 
nieuwe BW op 1 januari 1992 is de wettelijke regeling van verrekening 
(voorheen compensatie of schuldvergelijking geheten) sterk gemoderni
seerd. In de toelichting op de nieuwe regeling stelt de Minister van Justitie 
voorop dat het vraagstuk van verrekening voor de praktijk van groot be
lang is en dat de regeling die het oude BW hieromtrent bevatte, "bepaald 
in onvoldoende mate aan de hier bestaande behoeften van duidelijkheid 
en zekerheid" tegemoet kwam17. Met overneming en bijschaving van de 
oude regeling kon volgens de Minister niet worden volstaan. Gekozen is 
voor een volledig vernieuwde (en meer uitvoerige) wettelijke regeling. 

De huidige regeling van verrekening is opgenomen in afdeling 6.1.12 
BW. Deze afdeling bevat 15 artikelen (de art. 6:127 t /m 6:141 BW). In het 
Ontwerp Meijers (OM) was de regeling van verrekening tezamen met en
kele andere wijzen van tenietgaan van verbintenissen ondergebracht in af
deling 6.1.10. Als gevolg van de latere invoeging van de afdelingen 6.1.6A 

16 Vgl. HR 29 januari 1993, NJ 1994,171, nt PvS (Van Schaik q q./ABN AMRO); HR 
19 september 1997, JOR1997/133, nt SCJJK (Verhagen q.q./INB II); HR 10 oktober 
2003, JOR 2003/290 (ING/Van Horssen q.q.) en HR 9 juli 2004, JOR 2004/222, nt. 
JJvH (Bannenberg q.q./NMB-Heller). Vgl. ook (enerzijds) Hof Amsterdam 14 no
vember 1991, NJ 1992,550, en (anderzijds) Hof 's-Hertogenbosch 11 december 1991, 
NJ 1992, 549. Zie voorts hierna nr 354. 

17 Zie MvA II, Pari Gesch. Boek 6, blz. 493. 
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(Opschortingsrechten) en 6.1.9A (Verbintenissen totbetaling vaneen geld
som) is afdeling 6.1.10 OM vernummerd tot afdeling 6.1.12 BW. De ont-
werp-bepalingen inzake andere wijzen van tenietgaan van verbintenissen 
(de art. 6.1.10.1 t /m 6.1.10.3 OM) zijn uit de betreffende afdeling verwij
derd; zij zijn deels terechtgekomen in afdeling 6.2.4 (Afstand en vermen
ging) en zijn deels vervallen18. Art. 6.1.10.19 OM is opgegaan in art. 6:48 
BW. Als gevolg hiervan moest het opschrift van afdeling 6.1.12 BW wor
den aangepast. Het oorspronkelijke opschrift "Tenietgaan van verbintenis
sen" is vervangen door het huidige opschrift "Verrekening". 

Met de invoering van het nieuwe BW per 1 januari 1992 is tevens een 
aantal wijzigingen aangebracht in de Faillissementswet. Ook de wettelijke 
regeling inzake verrekening is daarbij op onderdelen gewijzigd. Zo is de 
terminologie van de art. 53-55 Fw gemoderniseerd en is zij met de termi
nologie van het nieuwe BW in overeenstemming gebracht. Voorts is aan 
art. 53 Fw een derde lid toegevoegd, dat verband houdt met het nieuwe 
art. 6:136 BW (de rechterlijke liquiditeitscorrectie). Materieel is echter van 
een wijziging ten opzichte van het vóór 1 januari 1992 geldende recht geen 
sprake. In de kern luidt de regeling nog zoals zij per 1 september 1896 in 
werking is getreden. 

De art. 234 en 235 Fw (betreffende surseance van betaling) hebben per 
1 januari 1992 soortgelijke wijzigingen ondergaan als de art. 53-55 Fw. 
Art. 307 Fw (betreffende de schuldsaneringsregeling natuurlijke personen) 
is eerst op 1 december 1998 in werking getreden. Deze regeling wijkt af 
van het bepaalde in de art. 53 en 234 Fw en kent schuldeisers tijdens de 
toepassing van de schuldsaneringsregeling een beperktere bevoegdheid 
tot verrekening toe. 

De verrekeningsbevoegdheid tijdens faillissement of surseance van be
taling is zeer ruim. Hierin komt de eerder genoemde zekerheidsfunctie 
van verrekening tot uitdrukking, die ook door de wetgever aan het eind 
van de negentiende eeuw reeds werd onderkend. De feitelijke voorrang die 
aan verrekening is verbonden, maakt weliswaar inbreuk op het beginsel 
van de paritas creditorum (de gelijkheid van schuldeisers), maar deze in
breuk wordt door de wet gerechtvaardigd. In de parlementaire geschiede
nis wordt in dit verband een beroep gedaan op de billijkheid die met zich 
brengt dat iedere schuldeiser van de gefailleerde zijn schuld aan de gefail
leerde als "onderpand" mag beschouwen voor de betaling van zijn vorde-

18 Vgl. MvA II, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 30, 481 en 587. 
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ring. Het wordt niet billijk geacht dat een schuldeiser verplicht zou kun
nen worden zijn volledige schuld te voldoen, terwijl hij slechts een percen
tage van zijn vordering voldaan krijgt. In de jurisprudentie van de Hoge 
Raad is de zekerheidsfunctie van verrekening nog verder versterkt. De 
Hoge Raad legt art. 53 Fw ruimer uit dan hetgeen de wetgever oorspron
kelijk met het artikel voor ogen stond. In zijn meer recente jurisprudentie 
heeft de Hoge Raad op die ruime uitleg weer enige correcties aangebracht, 
teneinde ongewenste resultaten te voorkomen. 

8. Probleemstelling. Voor het rechtsverkeer is de vraag of door een 
schuldenaar jegens zijn schuldeiser een beroep op verrekening kan wor
den gedaan, van groot belang. Dit geldt zowel wanneer verrekening een 
praktisch alternatief vormt voor betaling, als wanneer verrekening door 
de schuldeiser de enige reële mogelijkheid vormt om zijn vordering op de 
schuldenaar voldaan te krijgen. Beziet men de jurisprudentie van de afge
lopen honderd jaar, dan treft men daarin enige duizenden uitspraken aan 
waarin de bevoegdheid tot verrekening ter discussie stond. De casuïstiek 
is schier onuitputtelijk, hetgeen bijdraagt tot de complexiteit van de mate
rie en de ongrijpbaarheid van het instrument verrekening. 

Met de invoering van het nieuwe BW is veel van de bestaande onzeker
heid weggenomen. De onvolkomenheden van het oude BW (de art. 1461-
1471 BW (oud)), waarop de discussie in de literatuur zich in hoofdzaak 
richtte, en waarop een belangrijk deel van de rechtspraak betrekking had, 
behoren thans tot het verleden. Een nieuwe wettelijke regeling (ook al is 
zij gedetailleerd en voorzien van een heldere en uitvoerige toelichting) 
roept echter onherroepelijk nieuwe vragen op. Niet ieder geval of iedere 
bijzonderheid laat zich immers door de wetgever voorzien of in een alge
mene regeling vatten. Op onderdelen blijft daardoor onzekerheid bestaan. 
Daarbij komt dat de invoering van het nieuwe BW op het terrein van ver
rekening in het zicht van en tijdens faillissement niet tot relevante wijzi
gingen heeft geleid, noch tot nieuwe inzichten. De literatuur op dit terrein 
is verdeeld, en schrijvers en rechters spreken zichzelf of elkaar niet zelden 
tegen. Met dit boek wordt gepoogd meer houvast te bieden aan de prak
tijk en de wetenschap bij het beoordelen en beslissen van kwesties inzake 
verrekening. Dit boek is daarom opgezet als een systematische analyse 
van het thans geldende recht. Het doel is het bestaande recht in kaart te 
brengen en te analyseren, niet het ontwikkelen van een nieuw systeem van 
verrekening, met andere uitgangspunten, andere keuzes en andere rechts-
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gevolgen. Waar nodig worden wel voorstellen gedaan tot interpretatie, 
aanpassing en aanvulling van het thans geldende recht. 

Tegen de hiervóór geschetste achtergrond liggen rechtsvergelijkende 
beschouwingen minder voor de hand. Zij komen dan ook als zodanig in 
dit boek niet voor. Wel wordt aandacht besteed aan de Principles of Euro
pean Contract Law (PECL)19 en de UNIDROIT Principles of International Com
mercial Contracts (UPICC)20, die beide een (recente) algemene regeling in
zake verrekening bevatten. Een vergelijking daarmee maakt het mogelijk 
het Nederlandse recht te plaatsen in een internationaal kader. Op het ter
rein van verrekening in het zicht van en tijdens faillissement ontbreekt een 
dergelijk internationaal kader. De Principles of European Insolvency Law 
(PEIL)21 bepalen slechts dat de opening van een insolventieprocedure (op 
zichzelf) niet aan verrekening in de weg staat, maar geven niet aan binnen 
welke grenzen verrekening is (of moet worden) toegestaan. Dit is niet ver
wonderlijk, indien men bedenkt dat er internationaal op dit terrein zeer 
grote verschillen bestaan. Met dit boek wordt niet beoogd die verschillen 
in kaart te brengen, te overbruggen of te verklaren. Een en ander zou het 
bestek van dit boek, gegeven het hiervóór omschreven doel, ver te buiten 
gaan. 

Opmerking verdient in dit verband nog dat de voor verrekening gel
dende regels van internationaal privaatrecht in dit boek buiten beschou
wing blijven. De toepasselijkheid van Nederlands recht wordt, gegeven 
het doel van dit boek, voorondersteld. 

9. Plan van behandeling. Het vorenstaande resulteert in het navolgende 
plan van behandeling. Het eerste deel van dit boek heeft betrekking op 
verrekening in het algemeen, en concentreert zich op de betalingsfunctie 
van verrekening. De veiTekeningsbevoegdheid wordt besproken in hoofd
stuk 2, waarbij wordt onderscheiden tussen de bevoegdheid tot verreke
ning die voortvloeit uit de ivet, en de bevoegdheid tot verrekening die is 
gebaseerd op een tussen partijen gesloten overeenkomst. Hoofdstuk 3 is ge
wijd aan de verrekeningsyer/c/anng. In hoofdstuk 4 wordt ingegaan op ver
rekening in rekening-courant, een vorm van verrekening die van rechts-

19 Zie Lando/Clive/Prüm/Zimmermarm (ed.). Principles of European Contract Law, 
Part III (2003). 

20 Zie UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts (2004). 
21 Zie McBryde/Flessner/Kortmann (ed.). Principles of European Insolvency Law 

(2003). 
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wege werkt. In hoofdstuk 5 staan de rechtsgevolgen van verrekening cen
traal. Hoofdstuk 6 is volledig gewijd aan art. 6:130 BW. Dit artikel betreft 
de vraag binnen welke grenzen een beroep op verrekening kan worden te
gengeworpen aan een derde, zoals een cessionaris, een beslaglegger of een 
beperkt gerechtigde. Naast de betalingsfunctie van verrekening komt hier 
de zekerheidsfunctie van verrekening in beeld. De hoofdstukken 7 en 8 
hebben betrekking op verrekening in het zicht van respectievelijk tijdens 
faillissement. De toestand waarin de schuldenaar verkeert, brengt voor de 
schuldeiser met zich dat de betalingsfunctie van verrekening thans volle
dig wordt overschaduwd door de zekerheidsfunctie. Alleen door middel 
van verrekening kan de schuldeiser voldoening verkrijgen van zijn vorde
ring tot een hoger bedrag dan dat, waarop hij bij indiening van zijn vorde
ring in het faillissement aanspraak zou kunnen maken. Het boek wordt af
gesloten met een korte samenvatting. 

3. TERMINOLOGIE 

10. Van schuldvergelijking naar verrekening. In het oude BW werd in 
plaats van verrekening de term "schuldvergelijking" gebruikt. De term 
"compensatie" was echter meer gangbaar. In het huidige BW is gekozen 
voor de term "verrekening". De motivering van de vervanging van de 
oude terminologie doet enigszins vreemd aan. In de Toelichting Meijers 
(TM) wordt hierover opgemerkt: 

"Artikelen 6.1.10.4-18. Deze bepalingen bevatten voorschriften betreffende 
de wijze van tenietgaan, die in het tegenwoordige wetboek schuldvergelij
king heet. Daar dit woord nimmer door het spraakgebruik is aanvaard en 
de juristen zelf liever van compensatie dan van schuldvergelijking spreken, 
wordt in het ontwerp in plaats van schuldvergelijking het wel gangbare 
woord "verrekening" gebruikt." 

Gelet op het gangbare spraakgebruik, had de term "compensatie" wellicht 
meer voor de hand gelegen. Voordat het ontwerp van het nieuwe BW 
verscheen, werd het begrip "verrekening" ter aanduiding van hetgeen in 
de wet schuldvergelijking heette, niet of nauwelijks gehanteerd. 

In de TM wordt over de term "verrekening" nog opgemerkt dat daarin 
tot uitdrukking komt dat de in de verrekening betrokken verbintenissen 
door een handeling (het uitbrengen van een verrekeningsuer/c/iiring) teniet-

13 



Hoofdstuk 1 

gaan22. Dit lijkt nogal vergezocht, wanneer men bedenkt dat het begrip 
"verrekening" ook voor verrekening in rekening-courant wordt gehan
teerd, terwijl die verrekening van rechtswege geschiedt23. Een voorkeur 
voor de term "verrekening" boven "compensatie" laat zich ook overigens 
moeilijk verklaren. Hartkamp noemt als bezwaar tegen de term "ver
rekening" dat hij te algemeen is24. Dit bezwaar, dat op zichzelf terecht is, 
wordt echter onnodig versterkt, indien men — zoals ook Hartkamp doet — 
rechtsfiguren waarvoor een andere (bruikbare) term beschikbaar is, met 
"verrekening" aanduidt25. Hoe dit echter ook zij, inmiddels is de term "ver
rekening" volledig gangbaar, hetgeen overigens niet wegneemt dat in de 
praktijk ook nog wel van compensatie wordt gesproken. In dit boek wordt 
slechts de term verrekening gebruikt (ook waar het gaat om verrekening 
onder het oude BW). Tenzij anders is aangegeven of uit de context anders 
blijkt, blijft de term "verrekening" in dit boek bovendien beperkt tot ver
rekening in eigenlijke zin. 

11. De betrokken partijen. In afdeling 6.1.12 BW wordt degene die zich op 
verrekening beroept, op verschillende wijzen aangeduid. Op een aantal 
plaatsen wordt de betrokkene de "schuldenaar" genoemd26. Op andere 
plaatsen wordt hij juist als de "schuldeiser" aangemerkt27. Degene jegens 
wie het beroep op verrekening wordt gedaan, wordt aangeduid als de 
"schuldeiser"28, de "wederpartij"29 of de "andere partij"30 en een enkele keer 
als de "schuldenaar"31. Ter aanduiding van degene die zich op verreke-

22 Vgl. TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 489. 
23 Zie art. 6:140 lid 1 BW. 
24 Vgl. Asser-Hartkamp 4-1 (2004), nr. 529. 
25 Vgl. Asser-Hartkamp 4-1 (2004), nrs. 115 en 443-446. Hartkamp geeft met betrekking 

tot voordeelstoerekening de voorkeur aan de uitdrukking "verrekening van voor
deel", en spreekt over "verrekening" tussen de betalende schuldenaar en zijn mede
schuldenaren, waar het gaat om de onderlinge afrekening tussen hoofdelijke mede-
schuldenaren, nadat één van hen meer dan het bedrag van zijn interne draagplicht 
aan de schuldeiser heeft voldaan 

26 Zie de art. 6:127, leden 1 en 2, 6:130, leden 1 en 2, 6:134 en 6:135 BW. 
27 Zie de art. 6:128 lid 1, 6:131 lid 2 en 6:139 BW. 
28 Zie art. 6:127 lid 1 BW. In art. 6:130 lid 1 BW wordt gesproken over "oorspronkelijke 

schuldeiser". Dit is degene tot wie het beroep op verrekening zou zijn gericht, indien 
diens vordering niet op een ander zou zijn overgegaan. 

29 Zie de art. 6:127 lid 2, 6:128, 6:132, 6:134, 6:135, aanhef en onder a, 6:137 lid 2 en 
6:138 BW. 

30 Zie art. 6:133 BW. 
31 Zie art. 6:139 BW. 
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ning beroept, wordt ook gebruik gemaakt van de termen "een daartoe 
bevoegde", "de ene partij", "de gedaagde", "degene die heeft verklaard te 
verrekenen", "hij die verrekent", "degene die heeft verrekend" en "par-
tij(en)"32. 

Zelf zal ik degene die zich op verrekening beroept, in beginsel aandui
den als de "schuldenaar". Betreft het een verrekening in het zicht van of tij
dens faillissement, dan spreek ik in beginsel over verrekening door de 
"schuldeiser"; het begrip "schuldenaar" is in dit verband gereserveerd voor 
de (toekomstige) gefailleerde. 

12. De betrokken verbintenissen. Ook ter zake van het object van verreke
ning worden in afdeling 6.1.12 BW verschillende termen gehanteerd. Zo 
wordt wel gesproken over "verbintenissen"33 of over een "vordering en een 
schuld"34 die met elkaar worden verrekend. Op een enkele plaats spreekt 
de wet over "vorderingen", "geldschulden", "een vordering en een tegen-
vordering", "een verplichting" of over "geldvorderingen en geldschul
den"35. 

Zelf zal ik — afhankelijk van het zinsverband — spreken van verreke
ning van verbintenissen, verrekening van vorderingen, verrekening van 
een vordering met een schuld of van verrekening van een vordering met 
een tegenvordering. Waar dat verhelderend is, maak ik bovendien ge
bruik van de aanduiding "passieve vordering" respectievelijk "actieve vor
dering". De passieve vordering is de vordering waarvan degene die zich op 
verrekening beroept, de debiteur is (derhalve de vordering waartegen een 
beroep op verrekening wordt gedaan); de actieve vordering is de vorde
ring waarvan degene die zich op verrekening beroept, de crediteur is (ofte
wel de tegenvordering). 

13. Een beroep op verrekening. Ten slotte merk ik op dat de aanduiding 
"een beroep op verrekening" in verschillende betekenissen wordt gehan
teerd. Meestal heeft zij betrekking op het uitbrengen van een verreke
ningsverklaring door de schuldenaar aan zijn schuldeiser. Met een beroep 

32 Zie de art. 6:132, 6:133, 6:136, 6:137 lid 2, 6:138 en 6:140 lid 1 BW. 
33 Zie de art. 6:127 lid 1,6:137 lid 1 en 6:138 lid 1 BW. Ook in de art. 6:132 en 6:141 BW 

hanteert de wetgever de term "verbintenis". 
34 Zie de art. 6:127 en 6:139 l idi BW. 
35 Zie de art. 6:129, leden 2 en 3,6:130 lid 1,6:135, aanhef en onder b, en 6:140 lid 1 BW. 

De term "vordering" wordt door de wetgever gehanteerd in de art. 6:128, 6:130, 
leden 2 en 3, 6:135, aanhef en onder a, en 6:136 BW. 

15 



Hoofdstuk 1 

op verrekening wordt echter ook wel gedoeld op het beroep van de schul
denaar (tegenover zijn schuldeiser of een derde) dat verrekening heeft 
plaatsgevonden, een beroep derhalve op een inmiddels voltooide verreke
ning36. In laatstgenoemd geval kan het beroep op verrekening ook betrek
king hebben op verrekening in rekening-courant, hoewel die verreke
ning — zoals gezegd — van rechtswege geschiedt37. 

36 Vgl. art. 6:136 BW, waarin wordt gesproken over "een beroep van de gedaagde op 
verrekening". Vgl. ook TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 509, noot 2. 

37 Vgl. Faber, in: Financiering en Aansprakelijkheid (1994), blz. 165. 
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HOOFDSTUK 2 

VERREKENINGSBEVOEGDHEID 

1. INLEIDING 

14. Bevoegdheid, verklaring en rechtsgevolg. Art. 6:127 lid 1 BW koppelt de 
verbintenisvernietigende werking van verrekening aan het uitbrengen van 
een verrekeningsverklaring door een verrekeningsbevoegde. Niet de ver-
rekeningsbevoegdheid zelf, maar de verrekeningsverklaring heeft tot ge
volg dat de in de verrekening betrokken verbintenissen tot hun gemeen
schappelijk beloop tenietgaan. De bevoegdheid tot verrekening is een aan 
de schuldenaar toekomend wilsrecht. Eerst wanneer hij van dit wilsrecht 
gebruik maakt, derhalve zijn bevoegdheid uitoefent, is van verrekening, 
met de daaraan verbonden rechtsgevolgen, sprake. 

In dit hoofdstuk staan de materiële vereisten voor verrekening centraal. 
Deze vereisten, die de bevoegdheid tot verrekening betreffen, zijn neerge
legd in de leden 2 en 3 van art. 6:127 BW. Zij worden besproken in § 2. In 
§ 3 wordt aandacht besteed aan art. 6:136 BW (de rechterlijke liquiditeits
correctie), dat met de materiële vereisten voor verrekening nauw verband 
houdt. In § 4 wordt ingegaan op enkele wettelijke bepalingen die verreke
ning uitsluiten, hoewel aan de materiële vereisten voor verrekening wordt 
voldaan (verrekeningsverboden). § 5, ten slotte, is gewijd aan contractuele 
verrekening. 

2. DE VEREISTEN VOOR VERREKENING 

2.1. Algemeen 

15. Verrekeningsbevoegdheid / Vijf vereisten. Verrekening kan slechts ge
schieden door iemand die daartoe bevoegd is. Ingevolge art. 6:127 lid 2 
BW heeft een schuldenaar de bevoegdheid tot verrekening, wanneer hij 
een prestatie heeft te vorderen die beantwoordt aan zijn schuld jegens de
zelfde wederpartij, en hij zowel bevoegd is tot betaling van zijn schuld als 
tot het afdwingen van de betaling van zijn vordering. Aldus is de wettelij-
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ke verrekeningsbevoegdheid aan een viertal (positief geformuleerde) ver
eisten onderworpen: 

2. de bij de verrekening betrokken partijen zijn over en weer el-
kaars schuldeiser en schuldenaar (wederkerigheid); 

2. de schuldenaar heeft een prestatie te vorderen, die beantwoordt 
aan zijn schuld (gelijksoortigheid); 

3. de schuldenaar is bevoegd tot betaling van zijn schuld; en 
4. de schuldenaar is bevoegd tot het afdwingen van de betaling van 

zijn vordering. 

In art. 6:127 lid 3 BW wordt hieraan nog een vijfde (negatief geformuleerd) 
vereiste toegevoegd: 

5. de bevoegdheid tot verrekening bestaat niet ten aanzien van een 
vordering en een schuld die in van elkaar gescheiden vermogens 
vallen. 

16. Relatieve verrekeningsbevoegdheid is voldoende. Of in een concreet geval 
van een bevoegdheid tot verrekening sprake is, dient steeds te worden be
oordeeld vanuit de positie van degene die zich op verrekening beroept. 
Voldoende is dat, bezien vanuit zijn positie, aan de materiële vereisten 
voor verrekening wordt voldaan (relatieve verrekeningsbevoegdheid). Niet 
vereist is dat partijen over en weer tot verrekening bevoegd zijn (absolute 
verrekeningsbevoegdheid). Aldus is het mogelijk dat in een concreet geval 
aan beide partijen, één van beide of geen van beide een bevoegdheid tot 
verrekening toekomt. Bij verrekening in rekening-courant is steeds vol
doende dat één der partijen op grond van de art. 6:127 e.v. BW tot verreke
ning bevoegd is1. 

17. Uitoefening van verrekeningsbevoegdheid. In beginsel kan alleen degene 
die zelf schuldenaar en schuldeiser van zijn wederpartij is, jegens die we
derpartij een beroep op verrekening doen. 

Onder omstandigheden kan de bevoegdheid tot verrekening mede door 
een ander dan de verrekeningsbevoegde worden uitgeoefend. Zo kan een 
gevolmachtigde of lasthebber bevoegd zijn een vordering en een schuld 

1 Zie hierna nr. 190. 
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van de volmachtgever of lastgever met elkaar te verrekenen. Of van een 
dergelijke bevoegdheid sprake is, hangt af van de inhoud van de volmacht 
respectievelijk de last. De gevolmachtigde die van zijn bevoegdheid ge
bruik maakt, handelt in naam van de volmachtgever. Rechtens is het de 
volmachtgever die zich op verrekening beroept. Een lasthebber kan be
voegd of verplicht zijn in eigen naam (maar voor rekening van de lastgever) 
een rechtshandeling te verrichten met betrekking tot een aan de lastgever 
toebehorend goed. Die rechtshandeling kan ook bestaan in het in eigen 
naam uitoefenen van een aan de lastgever toekomende bevoegdheid tot 
verrekening. 

Een derde kan ook in plaats van een ander bevoegd zijn (in eigen naam 
of in naam van die ander) een beroep op verrekening te doen. Zo is de 
wettelijk vertegenwoordiger van een handelingsonbekwame met uitslui
ting van de onbekwame bevoegd een aan deze toekomende vordering en 
schuld te verrekenen2. Betreft het een vordering en een schuld die tot een 
onder bewind gesteld vermogen behoren, dan is de bewindvoerder exclu
sief bevoegd die vordering en schuld in verrekening te brengen. Voor an
dere gevallen van wettelijke vertegenwoordiging geldt hetzelfde. Voorts 
kan worden gedacht aan een lasthebber die krachtens een privatieve last3 

exclusief bevoegd is een aan de lastgever toekomende vordering en schuld 
met elkaar te verrekenen. 

18. Zelfstandige vereisten. De materiële vereisten voor verrekening zijn 
als zelfstandige vereisten te beschouwen. Het niet vervuld zijn van één 
vereiste heeft op zichzelf geen gevolgen voor het al dan niet vervuld zijn 
van één of meer andere vereisten. 

De zelfstandigheid van de verrekeningsvereisten dient echter niet te 
worden overschat. Niet voldoende is dat op willekeurige wijze aan de ver
eisten voor verrekening wordt voldaan. De genoemde vereisten zijn tem
poreel met elkaar verbonden. Wil een beroep op verrekening slagen, dan 
dient (in beginsel) op het moment waarop de uitgebrachte verrekenings
verklaring haar werking verkrijgt, aan alle vereisten voor verrekening te 
zijn voldaan4. 

2 Voorzover de handelingsonbekwame handelingsbekwaam is, kan hij zelf een beroep 
op verrekening doen. 

3 Vgl. art. 7:423 BW. 
4 In deze zin begrijp ik ook Asser-Hartkamp 4-1 (2004), nrs. 542 en 544. Zie ook hierna 

nr. 132. 
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Wordt aan de vereisten voor verrekening voldaan, maar komt daarin ver
andering (voordat de schuldenaar zich op verrekening beroept), dan ver
valt in beginsel de bevoegdheid tot verrekening. Wordt aan één van de 
vereisten voor verrekening tijdelijk niet voldaan, dan wordt de bevoegd
heid tot verrekening ook slechts tijdelijk aan de schuldenaar ontnomen. 
Die bevoegdheid wordt als het ware "geschorst"5. 

19. Onomstreden vereisten. De materiële vereisten voor verrekening slui
ten nauw aan bij de betalingsfunctie van verrekening en zijn onomstreden. 
Art. 6:127 BW geeft zeer nauwkeurig aan wanneer verrekening is toege
staan. De onvolkomenheden van het oude BW (die waren ontleend aan de 
Code civil) behoren met art. 6:127 BW tot het verleden. 

Ook vanuit internationaal perspectief is er weinig aanleiding tot kritiek 
op art. 6:127 BW. Illustratief in dit verband is dat art. 13:101 van de Prin

ciples of European Contract Law (PECL) inhoudelijk volledig overeenstemt 
met art. 6:127 lid 2 BW. Art. 13:101 PECL luidt: 

"If two parties owe each other obligations of the same kind, either party 
may set off that party's right to performance ("claim") against the other 
party's claim, if and to the extent that, at the time of set-off, the first party 
(a) is entitled to effect performance; and (b) may demand the other party's 
performance." 

In de UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts (UPICC) 
worden de vereisten voor verrekening op een vergelijkbare wijze tot uit
drukking gebracht. Art. 8.1 lid 1 UPICC bepaalt: 

"Where two parties owe each other money or other performances of the 
same kind, either of them ("the first party") may set off its obligation against 
that of its obligee ("the other party") if at the time of set-off, 

(a) the first party is entitled to perform its obligation; 
(b) the other party's obligation is ascertained as to its existence and 

amount and performance is due." 

20. Afstand en verwerking van verrekeningsbevoegdheid. Een schuldenaar 
kan van zijn bevoegdheid tot verrekening afstand doen. Dit kan ook bij 
voorbaat geschieden, dat wil zeggen voordat de bevoegdheid tot verreke-

5 Vgl. TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 493. 
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ning is ontstaan. In het Ontwerp Meijers (OM) kende art. 6.1.10.4 (het hui
dige art. 6:127 BW) een vierde lid, waarin dit uitdrukkelijk werd bepaald6. 
Thans komt een dergelijke bepaling in de wet niet meer voor. Volgens de 
MvA II spreekt het voor zich dat de bevoegdheid tot verrekening bij over
eenkomst kan worden uitgesloten en dat van de bevoegdheid tot verreke
ning ook (eventueel bij voorbaat) eenzijdig afstand kan worden gedaan7. 
Een uitdrukkelijke bepaling van deze strekking zou volgens de toelichting 
ten onrechte de indruk kunnen wekken dat het bij andere bevoegdheden 
die een partij jegens haar wederpartij heeft, niet mogelijk is om die be
voegdheid bij overeenkomst of door middel van een eenzijdige afstand 
(eventueel bij voorbaat) prijs te geven. Gedacht kan worden aan de be
voegdheid tot opschorting van de nakoming van een verbintenis (art. 6:52 
BW), de bevoegdheid een overeenkomst te ontbinden wegens een tekort
koming van de wederpartij (art. 6:265 BW) of de bevoegdheid tot het aan
vaarden van een derdenbeding (art. 6:253 BW). 

De schuldenaar kan zijn bevoegdheid tot verrekening ook verwerken. 
Daarvan kan bijvoorbeeld sprake zijn, indien de wederpartij hem een re
delijke termijn stelt waarbinnen hij van zijn bevoegdheid tot verrekening 
gebruik dient te maken8, en de schuldenaar die termijn laat verstrijken 
zonder zich op verrekening te beroepen9. Een nadien gedaan beroep op 
verrekening komt dan in strijd met de redelijkheid en billijkheid. Een en 
ander geldt mijns inziens echter slechts, indien de wederpartij er een ge
rechtvaardigd belang bij heeft dat de schuldenaar (binnen de hem gestelde 
termijn) een keuze maakt tussen nakoming en verrekening. Daarvan kan 
slechts sprake zijn, indien de schuldenaar reeds tot nakoming van zijn 
schuld is gehouden en bevoegd is zich ter zake van die schuld op verreke
ning te beroepen, terwijl aan de wederpartij zelf geen beroep op verreke
ning toekomt en zij evenmin bevoegd is tot betaling van haar schuld aan 
de schuldenaar. Zolang de schuldenaar niet tot nakoming is gehouden of 

6 Vgl. in dit verband TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 493 en 500-501. 
7 Zie MvA II, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 495. Vgl. ook HR 18 maart 1955, NJ 1956, 322 

(Van Haeften/Biscuitfabriek Patria). 
8 Zie voor enige in de wet geregelde gevallen waarin aan de wederpartij een redelijke 

termijn kan worden gesteld waarbinnen — op straffe van verlies van rechten — een 
standpunt dient te worden bepaald, de art. 3:55 lid 2, 3:69 lid 4, 6:19, leden 1 en 3, 
6:88 lid 1, 6:158, 6:202 en 7:852 lid 2 BW en de art. 36a, 37, 58 lid 1 en 60 lid 3 Fw. 

9 Vgl. Asser-Hartkamp 4-1 (2004), nrs. 539, 540, 542 en 548. Vgl. ook Rb Amsterdam 
4 november 1993, KG 1993,415 (bekrachtigd in Hof Amsterdam 23 juni 1994, KGK 
1995,1340). 
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nog niet tot verrekening bevoegd is, komt hem geen keuzemogelijkheid 
toe, c.q. kan van hem niet worden verlangd dat hij reeds tot het maken 
van een keuze overgaat. Indien de schuldeiser zelf tot verrekening be
voegd is, of door het voldoen van zijn schuld kan voorkomen dat de 
schuldenaar zich nadien nog op verrekening kan beroepen, kan in de regel 
van de schuldeiser worden verlangd dat hij daartoe overgaat. Voor het 
stellen van een redelijke termijn aan de schuldenaar bestaan dan geen 
grond. 

21. Contractuele verrekening10. Wordt aan de in de wet genoemde vereis
ten voor verrekening voldaan, dan betekent dit niet dat verrekening ook 
steeds kan plaatsvinden. Contractueel kan de bevoegdheid tot verreke
ning zijn beperkt of uitgesloten. Daarnaast is het mogelijk dat een beroep 
op (wettelijke of contractuele) verrekening in een concreet geval naar 
maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar is, zodat art. 
6:2 lid 2 of art. 6:248 lid 2 BW aan verrekening in de weg staat. Onder om
standigheden kan ook sprake zijn van misbruik van bevoegdheid (art. 3:13 
BW). 

Het omgekeerde is eveneens denkbaar. Wordt niet aan alle in de wet 
genoemde vereisten voor verrekening voldaan, dan betekent dat niet dat 
verrekening nimmer kan plaatsvinden. Contractueel kan de bevoegdheid 
tot verrekening zijn uitgebreid. Daarnaast geldt dat een wettelijk verreke-
ningsvereiste in een concreet geval buiten toepassing moet blijven, indien 
de toepassing van dat vereiste naar maatstaven van redelijkheid en billijk
heid onaanvaardbaar is. 

22. Overlijden / Ophouden te bestaan. Komt de partij die tot verrekening 
bevoegd is, of haar wederpartij, te overlijden, dan staat dit op zichzelf aan 
verrekening niet in de weg. Het vermogen van de overledene gaat bij zijn 
overlijden onder algemene titel over op zijn erfgenamen11. Verrekening ter 
zake van de overgegane vordering en schuld blijft op dezelfde voet moge
lijk als voorheen. 

Aan een beroep op verrekening staat evenmin in de weg dat de partij 
aan wie een beroep op verrekening toekomt, of zijn wederpartij, een 
rechtspersoon is, die — voordat een beroep op verrekening is gedaan — 

10 Zie ook hierna nrs. 118 e.V., 289 e.v., 479 en 480. 
11 Vgl. de art. 3:80, leden 1 en 2, en 6:249 BW. 
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wordt ontbonden12. De ontbinding verhindert niet dat aan de vereisten 
van art. 6:127 BW wordt voldaan. De rechtspersoon blijft na zijn ontbin
ding voortbestaan, voorzover dat voor de vereffening van zijn vermogen 
nodig is13. De rechtspersoon houdt eerst op te bestaan op het tijdstip waar
op de vereffening eindigt14. Dit is het moment waarop geen aan de vereffe
naar bekende baten meer aanwezig zijn15. 

Is de rechtspersoon opgehouden te bestaan, dan is een beroep op ver
rekening niet meer mogelijk. Verrekening kan immers niet geschieden 
door of jegens een niet bestaande rechtspersoon. Blijkt alsnog van het be
staan van een (potentiële) bate, dan kan de vereffening van de rechtsper
soon door de rechter worden heropend16. Gaat de rechter daartoe over, 
dan herleeft de rechtspersoon voorzover dat nodig is ter afwikkeling van 
de (heropende) vereffening17. Is de betreffende bate een vordering, dan is 
denkbaar dat ter zake van die vordering (of een deel ervan) door de 
rechtspersoon of zijn wederpartij alsnog een beroep op verrekening word t 
gedaan18. 

23. Plan van behandeling. In § 2.2 t /m § 2.6 wordt aandacht besteed aan 
de wettelijke vereisten voor verrekening, neergelegd in art. 6:127, leden 2 
en 3, BW. § 2.2 is gewijd aan het vereiste van wederkerigheid, § 2.3 aan het 
vereiste van gelijksoortigheid. In § 2.4 en § 2.5 wordt ingegaan op het 
vereiste dat degene die zich op verrekening beroept, bevoegd is tot beta
ling van zijn schuld respectievelijk tot het afdwingen van de betaling van 
zijn vordering. In § 2.6, ten slotte, staat het vereiste centraal dat de te ver
rekenen vordering en schuld niet in van elkaar gescheiden vermogens val
len. 

12 Vgl. de art. 2:19,2:19«, 2:20 en 2:21 BW. Vgl. ook de art. 2:4,2:74,2:185 en 2:301 BW. 
13 Vgl. art. 2:19 lid 5 BW. 
14 Vgl. art. 2:19 lid 6 BW. Had de rechtspersoon op het tijdstip van zijn ontbinding 

geen baten meer, dan houdt hij reeds op dat moment op te bestaan. Vgl. art. 2:19 lid 
4 BW. 

15 Vgl. art. 2:23fc lid 9 BW. 
16 Vgl. art. 2:23c BW. Vgl. ook HR 11 oktober 1991, NJ 1992,132, nt. Ma (Schuurman); 

HR 31 oktober 1997, JOR1997/145, nt. SCJJK (Bloem en Andeweg) en HR 2 oktober 
1998, JOR 1998/165, nt. I (FNV/Ventaz). 

17 Dit geldt ook, indien het faillissement van de ontbonden rechtspersoon wordt ui tge-
sproken. Vgl. HR 27 januari 1995, NJ 1995,579, nt. Ma (APH/Söderqvist). 

18 Zie ook hierna nr. 393. 
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2.2. Wederkerigheid 

2.2.2. Het vereiste van identiteit van partijen 

24. "Jegens dezelfde wederpartij". De wet eist voor verrekening dat de bij 

de verrekening betrokken partijen over en weer eikaars schuldeiser en 

schuldenaar zijn. In art. 6:127 lid 2 BW wordt dit wederkerigheidsvereiste 

tot uitdrukking gebracht met de woorden "jegens dezelfde wederpartij". 

Het vereiste van wederkerigheid is rechtstreeks terug te voeren op de be

talingsfunctie van verrekening; alleen ingeval sprake is van identiteit van 

partijen, vormt verrekening immers een alternatief voor een betaling over 

en weer van hetgeen partijen elkaar verschuldigd zijn. 

Van wederkerigheid of identiteit van partijen is geen sprake, indien Β 

schuldenaar is van A, maar schuldeiser van C, of indien Β schuldeiser is 

van A, maar schuldenaar van C. Wederkerigheid ontbreekt ook, indien de 

te verrekenen vordering toekomt aan een "samengestelde partij" (AB), 

maar de te verrekenen schuld betrekking heeft op een "enkelvoudige 

partij" (A of B) of een "anders samengestelde partij" (AC of ABC). Omge

keerd geldt hetzelfde. Van wederkerigheid is geen sprake, indien de te 

verrekenen schuld betrekking heeft op een "samengestelde partij" (AB), 

maar de te verrekenen vordering toekomt aan een "enkelvoudige partij" 

(A of B) of aan een "anders samengestelde partij" (AC of ABC). Behoren de 

te verrekenen vordering en schuld tot een gemeenschap, dan is verreke

ning slechts mogelijk, indien zij beide deel uitmaken van dezelfde gemeen

schap19. 

25. Economische wederkerigheid is niet voldoende. In het kader van de vraag 

of sprake is van wederkerigheid, is niet van belang of een vordering of 

schuld voor rekening komt van een ander dan de schuldeiser of schulde

naar20. Art. 6:127 lid 2 BW gaat uit van juridische wederkerigheid. Weder

kerigheid in economische zin is niet voldoende. 

Een schuldenaar (A) is niet bevoegd zijn schuld aan een schuldeiser (B) 

met andermans (Cs) vordering op Β te verrekenen, ook niet indien A's 

schuld voor rekening zou komen van C of de vordering van C voor reke

ning zou komen van A. Hetzelfde geldt voor die ander (C). C is niet be

voegd zijn vordering op Β te verrekenen met A's schuld aan B, ook niet in-

19 Zie ook hierna nrs 29 e.v. 
20 Anders (kennelijk) Wessels c.s.. Verrekening (1996), blz. 110 (Van Veen). 
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dien A's schuld voor rekening zou komen van C of C s vordering voor 
rekening zou komen van A. Ook Β mist de bevoegdheid tot verrekening. 
Β is niet bevoegd zijn vordering op A te verrekenen met zijn schuld aan 
C, ook niet indien A's schuld voor rekening zou komen van C of C s vor
dering voor rekening zou komen van A. Willen partijen in de hiervóór ge
noemde gevallen tot verrekening overgaan, dan is dat slechts mogelijk bij 
of krachtens een tussen hen gesloten overeenkomst. 

26. Geen analoge toepassing van de art. 6:30 en 6:32 BW. Art. 6:30 lid 1 BW, 
dat in beginsel de betaling van een schuld door een ander dan de schul
denaar (in eigen naam) toestaat, leent zich mijns inziens niet voor (analo
ge) toepassing op verrekening21. De derde (C) is niet bevoegd zijn vordering 
op de wederpartij (B) te verrekenen met een schuld van een ander (A) aan 
B. Daarbij maakt het geen verschil of C, wanneer hij tot betaling zou over
gaan, in de vordering van Β jegens A zou worden gesubrogeerd. Ook in
dien de betaling van andermans schuld tot subrogatie leidt, bestaat er on
voldoende grond om aan te nemen dat de voldoening van die schuld te
vens kan geschieden door middel van verrekening met een tegenvorde-
ring op de wederpartij22. Een dergelijke verrekening, die niet voldoet aan 
het bepaalde in art. 6:127 BW, kan alleen plaatsvinden bij of krachtens 
overeenkomst. 

De wederpartij (B) kan zich in het gegeven voorbeeld evenmin op ver
rekening beroepen. Β is niet bevoegd zijn schuld aan C te verrekenen met 
zijn vordering op A. Een (ongeldige) verrekening door Β kan ook niet 
door C worden bekrachtigd. Art. 6:32 BW, dat betrekking heeft op de be
krachtiging van een betaling aan een ander dan de schuldeiser (of dan de
gene die met hem of in zijn plaats bevoegd was haar te ontvangen), leent 
zich mijns inziens evenmin voor (analoge) toepassing op verrekening. 

21 In deze zin ook Van Ε φ , in: Onderneming en 5 jaar nieuw Burgerlijk Recht (1997), 
blz. 328. Anders Wessels c.s.. Verrekening (1996), blz. 109 (Van Veen). 

22 Anders Van Erp, in: Onderneming en 5 jaar nieuw Burgerlijk Recht (1997), blz. 327-
328. Van Erp verwijst voor zijn standpunt naar het Duitse recht en naar de (ruime) 
term "schulddelgmg" in art. 6:12 BW. Daaruit kan echter niet worden afgeleid dat 
de schuld door middel van verrekening zou kunnen worden gedelgd in gevallen 
waarin met aan het wederkerigheidsvereiste wordt voldaan In deze zin begrijp ik 
ook Asser-Hartkamp 4-1 (2004), nrs. 119 en 578. 
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2.2.2. Wederkerigheiden inningsbevoegdheid 

27. Inning door — en betaling aan — een ander dan de schuldeiser. Innings

bevoegdheid zonder schuldeiserschap schept geen wederkerigheid. Dege

ne die zelf geen schuldeiser is, maar wel bevoegd of verplicht is een vor

dering van de schuldeiser te innen, is niet tot verrekening van die vorde

ring met een eigen schuld aan de schuldenaar bevoegd. Dit wordt niet an

ders, indien hij exclusief (met uitsluiting van de schuldeiser) tot inning van 

diens vordering bevoegd zou zijn. 

Het zijn van betaaladres schept evenmin wederkerigheid. Degene die 

zelf geen schuld aan de schuldeiser heeft, maar wel bevoegd of verplicht 

is zijn schuld aan een derde aan de betrokken schuldeiser te voldoen, kan 

zijn schuld aan de derde niet verrekenen met een tegenvordering op de 

schuldeiser, ook niet indien hij zijn schuld aan de derde uitsluitend aan de 

betrokken schuldeiser zou kunnen voldoen. 

28. Diverse voorbeelden. Aan de hand van een aantal voorbeelden kan het 

voorafgaande worden verduidelijkt. Deze voorbeelden hebben betrekking 

op lastgeving en volmacht23 (voorbeeld 1), pand en vruchtgebruik (voor

beeld 2) en derdenbeslag (voorbeeld 3). 

Voorbeeld 1 (lastgeving en volmacht). Lasthebber A is krachtens een lastgeving 
tot incasso verplicht een vordering van lastgever C jegens schuldenaar Β in 
eigen naam te innen. Is A bevoegd die vordering te verrekenen met een 
eigen schuld aan B? Hoe is de situatie, indien A als gevolmachtigde of 
lasthebber van C bevoegd of verplicht is de vordering op Β in naam van C 
te innen? Wat is de positie van B? Is Β bevoegd zijn schuld aan C te verreke
nen met een tegenvordering op A? 

In het voorliggende geval mist A de bevoegdheid tot verrekening. A is 

weliswaar schuldenaar van B, maar is niet diens schuldeiser24. Aan het 

wederkerigheidsvereiste wordt niet voldaan. Niet van belang is dat A be

voegd of verplicht is de vordering van C op Β te innen, in eigen naam dan 

wel in naam van C. Evenmin is van belang of de schuld van A aan Β voor 

rekening komt van C. Economische wederkerigheid is immers niet vol-

23 Voor andere vormen van vertegenwoordiging geldt mutatis mutandis hetzelfde 
24 Vgl. TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz 491. 
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doende25. Zou C zijn vordering ter incasso aan A hebben gecedeerd, dan 
kan A zich in beginsel wel op verrekening beroepen. 

Voor de positie van Β geldt mutatis mutandis hetzelfde. Β is in het voor
liggende geval niet bevoegd zijn schuld aan C te verrekenen met een te-
genvordering op Α. Β is weliswaar schuldeiser van A, maar is niet diens 
schuldenaar. Van wederkerigheid is derhalve geen sprake. Niet van be
lang is dat Β bevoegd is de schuld die hij heeft aan C, te voldoen aan A. 
Evenmin is van belang of in de onderlinge verhouding tussen A en C de 
schuld van A aan Β voor rekening komt van C. Zou van een cessie ter in
casso sprake zijn geweest, dan kwam aan Β in beginsel wel een beroep op 
verrekening toe. 

Voorbeeld 2 (pand en vruchtgebruik). Pandhouder A heeft een openbaar pand

recht o p een vordering van pandgever C jegens schuldenaar B. Is A be

voegd tot verrekening van de verpande vordering met een eigen schuld aan 

B? Hoe is de situatie, indien A geen pandhouder maar vruchtgebruiker van 

de betreffende vordering is? Wat is de positie van B? Is Β bevoegd zijn 

schuld aan C te verrekenen met een tegenvordering op A? 

Aan de pandhouder (A) komt in het voorliggende geval geen bevoegd
heid tot verrekening toe. Ook al is A op de voet van art. 3:246 lid 1 BW 
(exclusief) tot inning van de verpande vordering bevoegd, hij is niet als 
schuldeiser van die vordering aan te merken26. De vestiging van een pand
recht leidt niet tot overgang van de verpande vordering op de pandhou
der. Het wederkerigheidsvereiste staat in casu aan verrekening in de weg. 
In geval van een zekerheidscessie onder het oude recht zou de situatie 
anders zijn geweest. De cessionaris zou de tot zekerheid overgedragen 
vordering hebben kunnen verrekenen met een eigen schuld aan de debitor 
cessus. Hetzelfde geldt naar komend recht (binnen de in de wet aangege
ven grenzen) voor de cessie van een vordering ter uitvoering van een 
financiëlezekerheidsovereenkomst die strekt tot overdracht27. 

De schuldenaar (B) kan zich in het voorliggende geval evenmin op 
verrekening beroepen. Ook al kan Β zijn schuld aan C (in beginsel) slechts 
bevrijdend aan A voldoen, hij kan niet als schuldenaar van A worden aan-

25 Zie hiervóór nr. 25. 
26 Vgl. TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 491. 
27 Vgl. de art. 7:51 e.v. BW. 
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gemerkt. Het wederkerigheidsvereiste verzet zich ertegen dat Β zijn 

schuld aan C verrekent met een tegenvordering op A. 

Voor de vruchtgebruiker geldt in hoofdzaak hetzelfde als voor de 

pandhouder. Ook aan de vruchtgebruiker (A) komt in het voorliggende 

geval geen bevoegdheid tot verrekening toe. Ook al is A ingevolge art. 

3:210 lid 1 BW in beginsel tot inning van de aan het vruchtgebruik onder

worpen vordering bevoegd, hij is geen schuldeiser van die vordering28. Bij 

gebreke van wederkerigheid kan A de betreffende vordering niet verreke

nen met een eigen schuld aan Β. Β kan op zijn beurt een eventuele tegen

vordering op A niet verrekenen met zijn schuld aan C. 

Met betrekking tot door de vordering voortgebrachte vruchten, waar

onder de op de vordering gekweekte rente, ligt de zaak anders. De vrucht

gebruiker is ter zake van die vruchten wel als schuldeiser aan te merken; 

de vruchten komen krachtens het recht van vruchtgebruik immers recht

streeks aan de vruchtgebruiker toe (art. 3:216 BW). A kan dan ook zijn ren

tevordering op Β met een eventuele schuld aan Β verrekenen en Β kan zijn 

renteschuld aan A met een eventuele tegenvordering op A verrekenen. 

Voorbeeld 3 (derdenbeslag). Schuldeiser A legt ten laste van zijn schuldenaar 
C beslag op een vordering van C jegens diens schuldenaar B. Is A bevoegd 
de vordering van de beslagdebiteur C te verrekenen met een eigen schuld 
aan de derde-beslagene B? Wat is de positie van B? Is Β bevoegd zijn schuld 
aan C te verrekenen met een tegenvordering op A? 

Opnieuw luidt het antwoord ontkennend. A is niet tot verrekening be

voegd. Hij is immers niet de schuldeiser van de beslagen vordering. De 

vereiste wederkerigheid ontbreekt. Wordt Β echter op de voet van art. 

477a lid 1 Rv veroordeeld tot betaling aan A, dan is A wel als schuldeiser 

van Β en Β als schuldenaar van A te beschouwen29. A kan in dat geval zijn 

vordering op Β verrekenen met een schuld aan Β en Β kan zijn schuld aan 

A uit hoofde van genoemd artikel verrekenen met een tegenvordering op 

A. 

28 Vgl. TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 491. 
29 In deze zin dient (thans) ook TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 491, te worden verstaan 

Buiten het in art. 477a lid 1 Rv geregelde geval dient Β zijn schuld aan C te voldoen 
aan de deurwaarder. Vgl. art 477 Rv. 
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2.2.3. Wederkerigheid en gemeenschap 

Verreken ings bevoegdheid 

29. Tot één-en-dezelfdegemeenschap behorende vorderingen en schulden. Vor
deringen en schulden van twee of meer personen gezamenlijk kunnen met 
elkaar worden verrekend, indien die vorderingen en schulden tot één-en
dezelfde gemeenschap behoren30. De deelgenoten aan wie gezamenlijk een 
vordering toekomt, kunnen die vordering met een gezamenlijke schuld 
verrekenen. Zijn de bij de verrekening betrokken partijen niet uit dezelfde 
personen samengesteld, dan is verrekening bij gebreke van wederkerig
heid uitgesloten31. 

Behoren de te verrekenen vordering en schuld tot een eenvoudige 
gemeenschap of tot een bijzondere gemeenschap als bedoeld in art. 3:189 
lid 2 BW, dan komt de bevoegdheid tot verrekening van de zijde van de 
gemeenschap in beginsel alleen aan de deelgenoten gezamenlijk toe. De 
deelgenoten zijn immers alleen gezamenlijk bevoegd de betaling van de 
vordering af te dwingen32. Zulks volgt uit art. 3:170 BW33. Veelal zal een 
beroep op verrekening echter als een daad van beheer kunnen worden 
aangemerkt. Dit brengt met zich dat de deelgenoten door middel van een 
beheersregeling ex art. 3:168 BW van het bepaalde in art. 3:170 lid 2 BW 
kunnen afwijken. Ook kunnen de deelgenoten aan één van hen volmacht 
verlenen om een beroep op verrekening te doen. Met betrekking tot ande
re bijzondere gemeenschappen dan die welke in art. 3:189 lid 2 BW zijn 
genoemd, kunnen afwijkende voorschriften gelden. Bij wijze van voor
beeld noem ik in dit verband art. 1:97 BW in samenhang met de art. 1:90 
t /m 1:92 BW. 

Een schuld die tot een gemeenschap behoort, komt niet steeds voor 
verrekening met een tot die gemeenschap behorende vordering in aan
merking. De te verrekenen schuld dient een schuld van de deelgenoten ge
zamenlijk te zijn en niet slechts een schuld die op de goederen van de ge
meenschap kan worden verhaald. Dit laatste is in het bijzonder van belang 

30 Gelet op art. 6:127 lid 3 BW, is tevens vereist dat de te verrekenen vordering en 
schuld aan de zijde van de deelgenoten niet in van elkaar gescheiden vermogens 
vallen. Zie hierna nr. 88. 

31 Zie hiervóór nr. 24. 
32 Vgl. MvA II, Pari. Gesch. Boek 3, blz. 588-589 en 591; MvA II, Pari. Gesch. Boek 6, 

blz. 130 en 247, en MvA II, Pari. Gesch. Boek 3 (Inv. 3,5 en 6), blz. 1282. Vgl. ook HR 
18 maart 1994, NJ 1995, 410, nt. WMK (Van Tholen/Nationale-Nederlanden). 

33 Vgl. MvA II, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 130. Vgl. ook Asser-Hartkamp 4-1 (2004), nr. 
132. 
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met betrekking tot een (al dan niet ontbonden) huwelijksgemeenschap34. 
Een tot de huwelijksgemeenschap behorende vordering komt aan de echt
genoten gezamenlijk toe; een tot de huwelijksgemeenschap behorende 
schuld kan echter ook een schuld van één van beide echtgenoten zijn 
waarvoor de gemeenschap verhaalsaansprakelijk is35. Verrekening met 
een tot de gemeenschap behorende vordering is slechts mogelijk, indien 
de schuld een gemeenschappelijke schuld van de echtgenoten is. In dat ge
val komt het beroep op verrekening toe aan de echtgenoot die met betrek
king tot de te verrekenen gemeenschappelijke vordering bestuursbevoegd 
is. 

30. Geen verrekening van een aandeel in een vordering of schuld. Een deelge
noot in een gemeenschap kan zijn aandeel in een gemeenschappelijke vor
dering niet verrekenen met zijn aandeel in een gemeenschappelijke 
schuld. De wet staat alleen de verrekening van vorderingen en schulden 
toe, niet de verrekening van een aandeel in een vordering of schuld. 

Een deelgenoot in een gemeenschap kan zijn aandeel in een gemeen
schappelijke vordering evenmin verrekenen met een eigen schuld aan 
dezelfde wederpartij, en kan — omgekeerd — zijn aandeel in een gemeen
schappelijke schuld niet verrekenen met een eigen vordering op dezelfde 
wederpartij. Het wederkerigheidsvereiste verzet zich hiertegen36. 

31. Gezamenlijk vorderingsrecht. Uit het voorafgaande vloeit voort dat 
verrekening is uitgesloten, indien twee of meer schuldeisers een gezamen
lijk vorderingsrecht37 hebben, en de schuldenaar een tegenvordering heeft 
op één van hen38. De vordering valt in een (eenvoudige of bijzondere) ge-

34 Voor een gemeenschap van een geregistreerd partnerschap geldt hetzelfde. Vgl. art. 
1:80b BW. 

35 Vgl. de art. 1:94 lid 2 en 1:95 lid 1 BW. Voorts kunnen ook schulden van een echtge
noot die niet in de gemeenschap vallen, op de goederen van de gemeenschap wor
den verhaald. Vgl. art. 1:96 lid 1 BW. 

36 Met betrekking tot een vordering die tot een (eenvoudige) gemeenschap behoort, is 
anders verdedigd door Kortmann/Faber, WPNR 6303 (1998), blz. 141. Zie voorts 
(met betrekking tot een aandeel in een verzameldepot in de zin van de Wge) hierna 
nrs. 155 e.v. 

37 Het geval waarin aan meerdere schuldeisers gezamenlijk een vorderingsrecht toe
komt, is één van de in art. 6:15 lid 1 BW genoemde gevallen van pluraliteit van 
schuldeisers. 

38 Vgl. TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 129 en 491. Vgl. ook MvT, Tweede Kamer, verga
derjaar 1993-1994, 23 706, nr. 3, blz. 33, en NvW 3, Tweede Kamer, vergaderjaar 
1998-1999,22 775, nr. 14, blz. 37. Vgl. voorts Asser-Hartkamp 4-1 (2004), nrs. 132 en 
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meenschap, de schuld echter niet. De deelgenoten in de gemeenschap 
kunnen noch het gezamenlijke vorderingsrecht, noch hun aandeel in dat 
vorderingsrecht verrekenen met een eigen schuld aan de schuldenaar39. 
Ook aan de schuldenaar van het gezamenlijke vorderingsrecht komt geen 
bevoegdheid tot verrekening toe. Hij kan noch zijn schuld aan de geza
menlijke schuldeisers, noch een aandeel in die schuld verrekenen met een 
tegenvordering op één van hen40. 

Indien het vorderingsrecht van de deelgenoten voortspruit uit een 
overeenkomst die de schuldenaar met hen heeft gesloten, en de schulde
naar niet wist noch behoefde te weten dat het vorderingsrecht deel ging 
uitmaken van een gemeenschap, kan volgens art. 6:15 lid 3 BW aan de 
schuldenaar niet worden tegengeworpen dat het vorderingsrecht in de ge
meenschap valt. Dit brengt mijns inziens met zich dat de schuldenaar zich 
voor de toepassing van de verrekeningsbepalingen op het standpunt kan 
stellen dat ieder van de deelgenoten een eigen vorderingsrecht heeft (voor 
gelijke of ongelijke delen). De schuldenaar kan derhalve een tegenvorde
ring op een individuele deelgenoot in verrekening brengen met diens 
"aandeel" in het gezamenlijke vorderingsrecht41. Daarnaast blijft de schul
denaar bevoegd zijn schuld aan de gezamenlijke deelgenoten te verreke
nen met een tegenvordering op hen. De gezamenlijke deelgenoten zijn 
daarentegen, gelet op het bepaalde in art. 6:15 lid 3 BW, in beginsel niet 
bevoegd hun gezamenlijke vorderingsrecht te verrekenen met een ge
meenschappelijke schuld aan de schuldenaar. Zij kunnen het gemeen
schappelijke karakter van hun vordering immers niet aan de schuldenaar 
tegenwerpen. 

Met een tot een gemeenschap behorend vorderingsrecht dient mijns 
inziens het geval dat is geregeld in art. 6:16 BW (actieve hoofdelijkheid), 
te worden gelijkgesteld. Het feit dat de te verrekenen vordering in de 
onderlinge verhouding tussen de "schuldeisers" niet aan allen gezamenlijk 
toekomt, dient mijns inziens in dit specifieke geval niet aan verrekening 
met een gemeenschappelijke schuld van die "schuldeisers" in de weg te 
staan. De betrokken "schuldeisers" zijn in de terminologie van art. 6:16 BW 

533. In art. 10:205 lid 2 jo. art. 10:107 lid 1 PECL lijkt verrekening ter zake van 
"solidary claims" in het algemeen te worden toegestaan. 

39 Vgl. (met betrekking tot een syndicaatslening) Rb Amsterdam 2 augustus 1995, NJ 
1999, 9. De rechtbank neemt in casu geen gezamenlijk vorderingsrecht aan, maar 
oordeelt dat aan elk der schuldeisers een zelfstandig vorderingsrecht toekomt. 

40 Zie echter ook hierna nr. 250. 
41 Vgl. TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 127. 
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met de schuldenaar overeengekomen dat ieder van hen als schuldeiser de 
betreffende prestatie voor het geheel kan vorderen. Volgens art. 6:16 BW 
zijn in dat geval op de rechtsverhouding tussen de betrokken "schuld
eisers" en de schuldenaar de bepalingen omtrent gemeenschap van over
eenkomstige toepassing42. Degene die in de onderlinge verhouding tussen 
de "schuldeisers" niet medegerechtigd is tot de betreffende vordering, 
wordt door de wet niettemin als schuldeiser en deelgenoot behandeld. Dit 
rechtvaardigt dat de "schuldeisers" en de schuldenaar zich jegens elkaar 
op verrekening kunnen beroepen als ware van een gezamenlijk vorde
ringsrecht sprake. 

32. Bijzondere gemeenschappen. Het voorafgaande geldt in grote lijnen 
ook voor bijzondere gemeenschappen, zoals een huwelijksgemeenschap, 
een gemeenschap van een geregistreerd partnerschap, een nalatenschap, 
een maatschap, vennootschap onder firma of commanditaire vennoot
schap, een rederij en een gemeenschap van een in appartementsrechten 
gesplitst gebouw43. Een tot de gemeenschap behorende vordering kan 
slechts worden verrekend met een tot die gemeenschap behorende (ge
meenschappelijke) schuld, en kan niet worden verrekend met een niet tot 
de gemeenschap behorende schuld van een of meer deelgenoten. Zo kun
nen de vennoten van een maatschap, een vennootschap onder firma of een 
commanditaire vennootschap een tot het vennootschapsvermogen beho
rende vordering op een derde niet verrekenen met een niet tot het ven
nootschapsvermogen behorende schuld van één (of meer) van hen aan die 
derde. Ook de derde kan zich niet op verrekening van de betreffende vor
dering en schuld beroepen. Voor de omgekeerde situatie geldt hetzelfde. 
Een derde die een vordering op een maatschap, vennootschap onder firma 
of commanditaire vennootschap heeft, kan die vordering niet verrekenen 
met een schuld aan één (of meer) van de vennoten afzonderlijk. Wel kan 
de derde zijn schuld aan één van de vennoten verrekenen met zijn vorde
ring op die vennoot, gebaseerd op art. 18 WvK of art. 7A:1679-1680 BW44. 

42 Vgl. TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 127-128. 
43 Vgl. ook de openbare vennootschap zonder rechtspersoonlijkheid en de stille ven

nootschap, als bedoeld in de voorgestelde regeling van titel 7.13 BW (wetsvoorstel 
28 746). 

44 Een schuldeiser van een vennootschap onder firma heeft tegen ieder der vennoten 
twee samenlopende vorderingsrechten: één vorderingsrecht tegen de gezamenlijke 
vennoten (verhaalbaar op het vermogen van de vennootschap) en één vorderings
recht tegen de vennoot persoonlijk (verhaalbaar op het privé-vermogen van deze 
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Voor de betreffende vennoot geldt hetzelfde. Ook hij kan de genoemde 
vordering en schuld met elkaar verrekenen45. Met betrekking tot de maat
schap blijft de verrekening in beginsel beperkt tot het bedrag waarvoor de 
betreffende vennoot op grond van de genoemde bepalingen (of op eniger
lei andere grond46) persoonlijk aansprakelijk is. In geval van een vennoot
schap onder firma geldt dat de vennoot in beginsel hoofdelijk aansprake
lijk is voor de gehele vennootschapsschuld. 

Bij het voorafgaande moet worden bedacht dat voor verrekening 
slechts plaats is, indien de te verrekenen vordering en schuld tot één-en
dezelfde gemeenschap behoren. Dit is in het bijzonder van belang in ver
band met het toetreden of uittreden van vennoten van een maatschap, 
vennoo tschap onder firma of commanditaire vennootschap. Van wederke
righeid is slechts sprake, indien de te verrekenen vordering en schuld 
dezelfde vennoten betreffen. Met betrekking tot de persoonlijke aanspra
kelijkheid van de vennoten moet rekening worden gehouden met het feit 
dat een toetredende vennoot in beginsel slechts aansprakelijk is voor de 
verbintenissen van de vennootschap die na zijn toetreden zijn ontstaan47. 
Dit laatste is in overeenstemming met het in wetsvoorstel 28 746 tot 
vaststelling van titel 7.13 BW voorgestelde art. 7:824 lid 2 BW. Voorts geldt 
dat een uitgetreden vennoot voor de verbintenissen waarvoor hij aanspra
kelijk was, ook na zijn uittreden op dezelfde voet aansprakelijk blijft48. 

2.2.4. Wederkerigheid, hoofdelijkheid en borgtocht 

2.2.4.1. Verrekening door een hoofdelijk schuldenaar of borg 

33. Verrekening door een hoofdelijk schuldenaar. Indien twee of meer schul
denaren hoofdelijk zijn verbonden49, is geen sprake van een gemeenschap
pelijke schuld van die schuldenaren aan de betrokken schuldeiser. De wet 

vennoot). Vgl. HR 18 december 1959, NJ 1960,121, nt. HB (De Gouw/De Hamer) 
en HR 13 december 2002, JOR 2003/32, nt. JMBF (Hitz c.s./Theunissen) 

45 Aldus ook TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 491, noot 3. 
46 Vgl. de art. 7:404 en 7:407 lid 2 BW. 
47 Vgl. Asser-Maeijer 5-V (1995), nrs. 277, 279 en 280. Vgl. ook (recentelijk) Hof Arn

hem 14 september 1999, JOR2000/48, en Rb Rotterdam 14 april 2004, JOR 2004/159, 
nt. JMBF. Anders Rb Assen 23 februari 2005, JOR 2005/85, nt. JMBF. 

48 Vgl. Asser-Maeijer 5-V (1995), nrs. 264 en 265. 
49 Hoofdelijkheid is één van de in art. 6:6 lid 1 BW genoemde vormen van pluraliteit 

van schuldenaren. 
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gaat uit van de zelfstandigheid van de aan de schuldeiser toekomende 
vorderingsrechten jegens de hoofdelijke schuldenaren50. De schuldeiser 
heeft evenzoveel vorderingen als er schuldenaren zijn. 

Aan het wederkerigheidsvereiste wordt voldaan, indien een hoofdelijk 
schuldenaar (A) de schuld aan zijn schuldeiser (B) met een vordering op 
deze wenst te verrekenen. Van wederkerigheid is echter geen sprake, 
indien A zijn schuld aan Β wil verrekenen met een tegenvordering die één 
van zijn medeschuldenaren (C) heeft jegens B51. Zou C overgaan tot ver
rekening van zijn schuld aan Β met een tegenvordering op B, dan kan A 
zich vervolgens wel op de rechtsgevolgen daarvan beroepen (een beroep 
op de voltooide verrekening): ook A is als gevolg van het door C gedane be
roep op verrekening (geheel of gedeeltelijk) van zijn schuld aan Β bevrijd. 
Hetzelfde geldt, indien Β zich jegens C op verrekening beroept. In art. 6:7 
lid 2 BW is dit tot uitdrukking gebracht. Daar wordt met zoveel woorden 
bepaald dat nakoming door één der schuldenaren ook zijn medeschulde
naren jegens de schuldeiser bevrijdt, en dat hetzelfde geldt wanneer de 
schuld door verrekening wordt gedelgd52. Het voorafgaande neemt niet 
weg dat de hoofdelijke schuldenaren onderling — na delging van de 
schuld ten laste van één van hen — dienen af te rekenen op de voet van de 
art. 6:10 en 6:12 BW53. 

Van Boom heeft betoogd dat "reeds spoedig" moet worden aangeno
men dat een hoofdelijk schuldenaar jegens zijn medeschuldenaren is ge
houden van een bevoegdheid tot verrekening gebruik te maken54. Hij ba
seert dit in het bijzonder op art. 6:8 BW, waarin is neergelegd dat op de 
rechtsbetrekking tussen de hoofdelijke schuldenaren onderling het bepaal
de in art. 6:2 BW (redelijkheid en billijkheid) van overeenkomstige toepas
sing is. Mijns inziens gaat dit betoog te ver. Op de (aanvullende werking 
van de) redelijkheid en billijkheid zal slechts in bijzondere gevallen een 
verplichting van een hoofdelijk schuldenaar tot verrekening kunnen wor-

50 Vgl. TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 95,101 en 356, en MvA II, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 
106 en 359. Vgl. ook Asser-Hartkamp 4-1 (2004), nr. 93. Vgl. voorts HR 28 mei 1999, 
NJ 2000, 290, nt. JBMV (Spektrum/Van der Valk). 

51 Vgl. TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 100 en 491. Vgl. ook Asser-Hartkamp 4-1 (2004), 
nrs. 106 en 533. 

52 Vgl. TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 100, en MvA II, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 101-102. 
Vgl. ook art. 10:107 lid 1 PECL 

53 Is een hoofdelijk schuldenaar insolvent, dan dient tevens rekening te worden gehou
den met het bepaalde in art. 6:13 BW. 

54 Vgl. Van Boom, diss. (1999), blz. 51. 
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den gegrond. Zo acht ik het enkele feit dat de schuldenaar die tot verreke
ning bevoegd is, een aanzienlijke interne draagplicht heeft (of zelfs als eni
ge intern draagplichtig is), niet voldoende om een verplichting tot verre
kening aan te nemen. Men dient zich te realiseren dat de betreffende 
schuldenaar evenmin door zijn medeschuldenaren kan worden verplicht 
over te gaan tot betaling van de hoofdelijke schuld aan de schuldeiser. Het 
aannemen van een verplichting om de hoofdelijke schuld op een bepaalde 
wijze te voldoen, in casu door middel van verrekening, gaat nog een stap 
verder. Het resultaat van een en ander is dat de schuldeiser ook één of 
meer van de medeschuldenaren tot betaling van de hoofdelijke schuld kan 
aanspreken, en dat die medeschuldenaren — nadat zij meer hebben be
taald dan het bedrag van hun eigen interne draagplicht — verhaal kunnen 
nemen op de (intern draagplichtige) schuldenaar die zich tegenover de 
schuldeiser op verrekening had kunnen beroepen. Dit is echter een nor
maal gevolg van het feit dat meerdere personen zich jegens een schuld
eiser hoofdelijk hebben verbonden voor dezelfde schuld. Dit gegeven kan 
op zichzelf niet de conclusie wettigen dat de schuldenaar op grond van de 
redelijkheid en billijkheid gehouden is zich op verrekening te beroepen. 
Dat het beroep op verrekening een circuit d'actions kan voorkomen, is op 
zichzelf evenmin voldoende rechtvaardiging voor het aanvaarden van een 
uit de redelijkheid en billijkheid voortvloeiende verplichting om een be
roep op verrekening te doen. 

34. Verrekening door een borg. Heeft A zich als borg jegens Β verbonden, 
dan geldt mutatis mutandis hetzelfde als voor verrekening door of jegens 
een hoofdelijk schuldenaar. Ook voor borgtocht (een gekwalificeerde 
vorm van hoofdelijkheid) geldt de hiervóór genoemde zelfstandigheid 
van vorderingsrechten. De vordering van de schuldeiser jegens de borg 
dient te worden onderscheiden van de vordering van de schuldeiser je
gens de hoofdschuldenaar. Iets anders is dat borgtocht ingevolge art. 7:851 
lid 1 BW afhankelijk is van de verbintenis van de hoofdschuldenaar, waar
voor zij is aangegaan. De vordering jegens de borg is — anders dan een 
vordering jegens een hoofdelijk schuldenaar55 — een afhankelijk recht in 
de zin van de art. 3:7 en 3:82 BW, alsmede een nevenrecht in de zin van 
art. 6:142 BW. 

55 Vgl HR 28 juni 2002, JOR 2002/136, nt. SMB (Akzo/ING). 
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De borg (A) kan zijn schuld aan Β met een tegenvordering op Β verreke

nen. A kan zijn schuld aan Β echter niet verrekenen met een tegenvorde

ring die de hoofdschuldenaar (C) heeft op B56. Evenmin kan C zich beroe

pen op verrekening van zijn schuld aan Β met een tegenvordering die A 

heeft op B. Zou C echter overgaan tot verrekening van zijn schuld aan Β 

met een tegenvordering op B, dan word t C (geheel of gedeeltelijk) van zijn 

schuld aan Β bevrijd en gaat in zoverre ook de schuld van A uit hoofde 

van de overeenkomst van borgtocht teniet5 7. Doet A of Β met succes een 

beroep op verrekening, dan geldt voor C hetzelfde: hij is jegens Β (geheel 

of gedeeltelijk) van zijn schuld bevrijd. Dit laatste neemt niet weg dat A 

— nadat door of jegens hem een beroep op verrekening is gedaan — op de 

voet van art. 7:866 BW verhaal heeft op de hoofdschuldenaar. 

35. BW (oud). Onder het oude recht werd in de wettelijke regeling van 

verrekening aan de positie van een hoofdelijk schuldenaar en aan die van 

de borg aandacht besteed. Art. 1466 lid 1 BW (oud) bepaalde: 

"Een borg kan in vergelijking brengen hetgeen de schuldeischer aan den 

hoofdschuldenaar verschuldigd is, maar de hoofdschuldenaar kan niet in 

vergelijking brengen hetgeen de schuldeischer aan den borg verschuldigd 

is." 

Deze bepaling is weinig helder. De eerste zinsnede kan op verschillende 

wijzen worden uitgelegd58. Mijns inziens is bedoeld dat de borg zich op een 

voltooide verrekening tussen de schuldeiser en de hoofdschuldenaar kan 

beroepen59, en niet dat de borg zelf een beroep op verrekening kan doen 

wanneer de hoofdschuldenaar of de schuldeiser dit beroep achterwege laat. 

Ook onder het oude recht kon de borg noch zijn eigen schuld aan de 

schuldeiser, noch die van de hoofdschuldenaar verrekenen met een tegen

vordering van de hoofdschuldenaar jegens de schuldeiser. Alleen aan dege

ne die zelf schuldeiser en schuldenaar van zijn wederpartij was, kwam een 

beroep op verrekening toe. Dat de hoofdschuldenaar zijn schuld aan de 

schuldeiser niet kon verrekenen me t een tegenvordering van de borg jegens 

56 Vgl. TM, Pari. Gesch. Boek 7 (Inv. 3,5 en 6), blz. 431. 
57 Vgl. de art. 7:850, 7:851 en 7:852 BW. 
58 Vgl. Asser-Hartkamp 4-1 (1992), nr. 556. 
59 Vgl. TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 515. Vgl. ook HR 9 januari 1931, NJ1931, blz. 378 

e.V., nt. EMM (Kolfschoten/Heijs). Art. 1466 lid 1 BW (oud) lijkt te zijn ingegeven 
door de gedachte dat verrekening (in casu tussen de schuldeiser en de hoofdschul
denaar) van rechtswege werkt. Ook onder het oude recht gold evenwel da t op verre
kening een beroep moest worden gedaan. Zie hierna nr. 130. 
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die schuldeiser, zoals in de tweede zinsnede van art. 1466 lid 1 BW (oud) tot 
uitdrukking is gebracht, behoeft tegen de achtergrond van het voorafgaan
de verder geen betoog. Art. 1466 lid 1 BW (oud) was een overbodige bepa-
ling60· 

Art. 1466 lid 2 BW (oud) luidde: 

"De hoofdelijke schuldenaar mag insgelijks niet in vergelijking brengen 

hetgeen door den schuldeischer aan zijn medeschuldenaar verschuldigd 

is." 

De gedachte achter deze bepaling is dat voorkomen moet worden dat een 

hoofdelijk schuldenaar, door zich op verrekening te beroepen, kan bewerk

stelligen dat de schuldeiser zich niet op zijn vermogen, maar op het vermo

gen van een medeschuldenaar verhaalt. Echter, ook zonder deze bepaling 

kon van verrekening geen sprake zijn. In het in art. 1466 lid 2 BW (oud) ge

regelde geval ontbreekt immers de voor verrekening vereiste wederkerig

heid. Ook art. 1466 lid 2 BW (oud) was derhalve een overbodige bepaling. 

2.2.4.2. Artikel 6:139 BW 

36. Bescherming van de borg of derde. Art. 6:139 BW biedt de borg bescher
ming tegen een schuldeiser die in zijn verhouding tot de schuldenaar be
voegd is tot verrekening, maar van die bevoegdheid geen gebruik maakt61. 
Voor een derde wiens goed voor de schuld van een ander is verbonden62, 
geldt hetzelfde als voor de borg. Daarbij maakt het geen verschil of de 
derde zelf het betreffende goed voor die schuld had verbonden, of het al
dus verbonden goed van een ander heeft verkregen63. Art. 6:139 BW geeft 
de borg of derde onder omstandigheden de bevoegdheid tot het inroepen 
van de opschorting of bevrijding van zijn (verhaals)aansprakelijkheid 
jegens de schuldeiser. Het artikel vertoont een zekere verwantschap met 

60 Aldus ook TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 515. 
61 Art. 6 139 BW is mijns inziens (evenals de andere bepalingen van afdeling 6.1.12 

BW) van regelend recht Anders Slagter, Commentaar op de Algemene Bankvoor-
waarden (1993), blz. 74. 

62 Hierbij valt te denken aan een derde-hypotheekgever of derde-pandgever. Ook kan 
het bodemrecht van de fiscus ex art. 22 lid 3 Iw worden genoemd, op grond waar
van de fiscus zich kan verhalen op aan derden toebehorende bodemzaken Voorts 
kan worden gedacht aan gevallen als bedoeld in de art. 3:284 lid 2, 3:287 lid 2 en 
3292 BW 

63 Vgl. TM, Pari Gesch. Boek 6, blz. 516. 
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de wettelijke bepalingen omtrent het voorrecht van uitwinning64, alsmede 
met art. 6:154 BW65. 

Art. 6:139 BW heeft alleen betrekking op een aan de schuldeiser toeko
mende bevoegdheid tot verrekening. Is de schuldenaar tot verrekening be
voegd, of heeft hij die bevoegdheid verloren doen gaan, dan is de borg of 
derde niet bevoegd de opschorting of bevrijding van zijn (verhaals)aan-
sprakelijkheid in te roepen66. Nu de schuldeiser geen zekerheid heeft dat 
de schuldenaar van zijn bevoegdheid tot verrekening gebruik zal maken, 
moet de borg of derde in dit geval jegens de schuldeiser verbonden blij
ven67. 

Art. 6:139 BW beschermt slechts degene die (verhaals)aansprakelijk is 
voor de schuld van een ander. Het artikel geldt niet voor een hoofdelijk 
schuldenaar68, ook niet indien deze geen interne draagplicht heeft en de 
schuldeiser zich jegens een intern draagplichtige medeschuldenaar op 
verrekening kan of had kunnen beroepen69. Een hoofdelijk schuldenaar 
kan ter zake van zijn schuld aan de schuldeiser (in beginsel) geen verweer 
ontlenen aan de rechtsverhouding tussen de schuldeiser en één of meer 
van zijn medeschuldenaren. 

Art. 6:139 BW kan evenmin toepassing vinden ten aanzien van degene 
die voor een schuld van de schuldenaar een (abstracte) garantie aan de 
schuldeiser heeft verstrekt. Ook aan de rechtspersoon die een 403-verkla-
ring heeft afgegeven, komt geen beroep op art. 6:139 BW toe. De 403-ver-
klaring leidt tot hoofdelijke aansprakelijkheid en niet tot een verbintenis 
uit borgtocht70. 

37. Opschorting van (verhaals)aansprakelijkheid. Op grond van het eerste 
lid van art. 6:139 BW kan de borg of derde de opschorting van zijn (ver-
haals)aansprakelijkheid jegens de schuldeiser inroepen, voorzover de 
schuldeiser bevoegd is zijn vordering met een opeisbare schuld aan de 

64 Vgl. de art. 1:96 lid 1 en 3:234 lid 1 BW, alsmede de art. 497 lid 3 en 736 lid 3 Rv. Vgl. 
ook § 21 en § 22 van de Leidraad Invordering 1990, alsmede HR 26 juni 1998, NJ 
1998, 745, nt. PvS (Aerts q.q./ABN AMRO). 

65 Vgl. ook art. 1885 BW (oud). 
66 In deze zin ook Asser-Hartkamp 4-1 (2004), nr. 556. Anders (kennelijk) Brunner, Ver

bintenissenrecht Algemeen (1999), nr. 124, en Zimmermann, Comparative founda
tions of a European law of set-off and prescription (2002), biz. 45-46. 

67 Vgl. TM, Pari. Gesch. Boek 6, biz. 515. 
68 Vgl. Asser-Hartkamp 4-1 (2004), nr. 556. 
69 Anders Van Boom, diss. (1999), blz. 52. 
70 Zie HR 28 juni 2002, JOR 2002/136, nt. SMB (Akzo/ING). 
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schuldenaar te verrekenen. Aan de borg of derde komt aldus een dilatoire 
exceptie toe. 

Art. 6:139 lid 1 BW blijft beperkt tot het geval waarin de schuldeiser 
zijn vordering kan verrekenen met een opeisbare schuld aan de schulde
naar. Van de schuldeiser mag niet worden verwacht dat hij reeds tot ver
rekening overgaat, voordat zijn schuld opeisbaar is71. De woorden "een 
opeisbare schuld" zijn overigens niet geheel nauwkeurig. Bedoeld is mijns 
inziens dat de betaling van de betreffende schuld kan worden afgedwon
gen. Men vergelijke de terminologie van art. 6:127 lid 2 BW72. Is de schuld 
opeisbaar, maar kan betaling ervan (nog) niet worden afgedwongen, dan 
kan van de schuldeiser evenmin worden verlangd dat hij tot voldoening 
van zijn schuld (al dan niet door middel van verrekening) overgaat. 

Het gegeven dat de borg of derde aan art. 6:139 lid 1 BW een opschor-
tingsrecht kan ontlenen, neemt uiteraard niet weg dat ook op basis van 
andere bepalingen een bevoegdheid tot opschorting kan bestaan. Voor de 
borg kan in dit verband in het bijzonder worden gewezen op de regeling 
van art. 7:852 BW. 

Gaat de schuldeiser tot verrekening over, dan heeft dat tot gevolg dat 
niet alleen de schuldenaar zelf, maar ook de borg of derde in zoverre van 
zijn (verhaals)aansprakelijkheid jegens de schuldeiser wordt bevrijd. Aan 
een beroep op een opschortingsrecht bestaat voor de borg dan geen be
hoefte meer. 

38. Bevrijding van (verhaals)aansprakelijkheid. Op grond van het tweede 
lid van art. 6:139 BW kan de borg of derde de bevrijding van zijn (ver-
haals)aansprakelijkheid inroepen, voorzover de schuldeiser een bevoegd
heid tot verrekening met een schuld aan de schuldenaar heeft doen verlo
ren gaan73. Hierbij kan onder meer worden gedacht aan het betalen door 
de schuldeiser van zijn schuld aan de schuldenaar, het toestemmen in een 
schuldoverneming of het doen van afstand van zijn bevoegdheid zich op 
verrekening te beroepen. Ook ingeval de schuldenaar afstand doet van 
zijn vordering op de schuldeiser en de schuldeiser daarin toestemt, wordt 
aan het bepaalde in art. 6:139 lid 2 BW voldaan. 

71 Vgl. TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 515. 
72 Zie hierna nr. 69. 
73 De borg of derde is niet van rechtswege van zijn (verhaals)aansprakelijkheid bevrijd. 

Vgl. TM, Pari. Gesch Boek 6, blz 516. Art. 6:139 lid 2 BW vervangt het onvolkomen 
art. 1471 BW (oud). 
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Had de schuldeiser een redelijke grond voor het doen verloren gaan van 
zijn bevoegdheid tot verrekening, of treft hem ter zake geen schuld, dan 
komt aan de borg of derde geen beroep op art. 6:139 lid 2 BW toe. Uit de 
in art. 6:139 lid 2 BW gebezigde "tenzij-formulering" volgt dat de bewijs
last ter zake van het bestaan van een redelijke grond of het ontbreken van 
schuld op de schuldeiser rust74. Slaagt de schuldeiser in zijn bewijsleve
ring niet, dan is de borg of derde van zijn (verhaals)aansprakelijkheid be
vrijd. 

Van een redelijke grond in voornoemde zin kan sprake zijn, indien de 
schuldeiser meer vorderingen op de schuldenaar heeft waarmee hij zijn 
schuld aan de schuldenaar kan verrekenen. Men mag dan niet van de 
schuldeiser verlangen dat hij zijn schuld aan de schuldenaar in de eerste 
plaats verrekent met zijn vordering op de schuldenaar ter zake waarvan 
de borg of de derde (verhaals)aansprakelijk is75. Ook is van een redelijke 
grond sprake, indien zowel de schuldeiser als de borg of derde in een 
schuldoverneming toestemt76. Hetzelfde geldt, indien de borg of derde in
stemt met een betaling door de schuldeiser aan de schuldenaar, waardoor 
de verrekeningsmogelijkheid van de schuldeiser verdwijnt. 

De vraag of de schuldeiser ter zake van het doen verloren gaan van een 
bevoegdheid tot verrekening schuld treft, blijft niet tot schuld in eigenlijke 
zin beperkt. Een oorzaak die krachtens de wet of de in het verkeer gel
dende opvattingen voor rekening van de schuldeiser komt, is mijns in
ziens in dit verband voldoende. Zo komt de betaling van de schuld door 
een door de schuldeiser aangewezen vertegenwoordiger voor rekening 
van de schuldeiser. De borg of derde moet ook in dit geval de mogelijk
heid hebben op de voet van art. 6:139 lid 2 BW de bevrijding van zijn (ver-
haals)aansprakelijkheid in te roepen77. Eventuele onbekendheid met een 
verrekeningsmogelijkheid, welke vervolgens verloren gaat, komt mijns in
ziens eveneens voor rekening van de schuldeiser, tenzij die onbekendheid 
verschoonbaar was78. 

Het tweede lid van art. 6:139 BW heeft — anders dan het eerste lid — 
niet alleen be trekking op een aan de schuldeiser toekomende bevoegdheid 

74 Vgl. MvA II, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 517. 
75 Vgl. TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 516. 
76 Vgl. in dit verband ook art. 6:157 lid 2 BW. 
77 Anders (kennelijk) Schoordijk, Verbintenissenrecht (1979), blz. 322. 
78 Onder het oude recht werd voor de schuldeiser die "eene wettige reden van onkun

de" had, een uitzondering gemaakt op het vervallen van diens zekerheidsrecht. Vgl. 
art. 1471 BW (oud). De precieze betekenis van deze bepaling was echter onduidelijk. 
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tot verrekening met een opeisbare schuld. Bij de vraag of de schuldeiser een 
redelijke grond had voor het doen verloren gaan van zijn bevoegdheid tot 
verrekening, kan de niet-opeisbaarheid (lees: niet-afdwingbaarheid) van 
de voor verrekening vatbare schuld echter wel als een relevante factor 
worden meegewogen. Was de schuld opeisbaar, dan zal in de regel min
der snel kunnen worden aangenomen dat de schuldeiser een redelijke 
grond had om niet van zijn verrekeningsbevoegdheid gebruik te maken79. 

2.2.5. Nuancering van het wederkerigheidsvereiste (I) 

39. Regres en vrijwaring. Op het wederkerigheidsvereiste is in de juris
prudentie van de Hoge Raad een nuancering aangebracht. Van wederke
righeid is ook sprake, indien de schuldenaar met en door de betaling van 
zijn schuld aan de schuldeiser een vordering op die schuldeiser verkrijgt. 
Ik verwijs in dit verband naar HR 9 januari 1987, NJ 1987,506, nt. G (Delta 
Lloyd/Zwolsche) en HR 10 juni 1988, NJ 1989, 30, nt. JBMV (Skipool/ 
Rotterdam)80. Deze onder het oude recht gewezen uitspraken hebben be
trekking op (vooralsnog toekomstige) regresvorderingen en vrijwarings
aanspraken en zijn ook voor het huidige recht van betekenis81. 

Hartkamp beschouwt de door de Hoge Raad in de genoemde arresten 
aangebrachte nuancering als een uitzondering op het vereiste dat de 
schuldeiser bevoegd is tot het afdwingen van de betaling van zijn vorde
ring82. Ik zou menen dat met name sprake is van een uitzondering op (of 

79 Vgl. TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 516. 
80 Vgl. ook Asser-Hartkamp 4-1 (2004), nrs. 536 en 598. Hartkamp noemt nog het geval 

dat een notaris uit hoofde van een beroepsfout aansprakelijk is jegens de verzeke
ringsmaatschappij bij wie hij zijn aansprakelijkheid voor beroepsfouten heeft ver
zekerd, en voorts het geval dat een medeschuldenaar of derde zich jegens een 
schuldeiser tot betaling van een schuld heeft verbonden en bij betaling van zijn 
schuld een schadevergoedingsvordering op de schuldeiser verkrijgt uit hoofde van 
art. 6:154 BW. In beide gevallen dienen de vordering en de schuld volgens Hart
kamp met elkaar te kunnen worden verrekend. 

81 Eenzelfde resultaat (als met het toestaan van verrekening) kan overigens worden 
bereikt langs de weg van de derogerende werking van de redelijkheid en billijkheid, 
in overeenstemming met het adagium "dolo agit qui petit quod statini redditurus est" 
(te kwader trouw handelt hij, die vordert hetgeen hij na ontvangst onmiddellijk zal 
moeten teruggeven). Vgl. A-G Hartkamp, Conclusie voor HR 10 juni 1988, NJ 1989, 
30 (Skipool/Rotterdam); Hartkamp, WPNR 6441 (2001), blz. 328, en Asser-Hart
kamp 4-1 (2004), nr. 536. 

82 Vgl. Asser-Hartkamp 4-1 (2004), nrs. 536 en 598. Vgl. ook Asser-Hartkamp 4-III 
(2002), nr. 368. 
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een nuancering van) het vereiste van wederkerigheid. Immers, hoewel 
partijen niet over en weer op hetzelfde moment eikaars schuldeiser en 
schuldenaar zijn, wordt een beroep op verrekening toch toegestaan. Dit 
is ook de gedachte van de Hoge Raad, getuige de centrale rechtsoverwe
ging uit het arrest Delta Lloyd/Zwolsche, waarin de Hoge Raad over
weegt: 

"Hoewel de aard van de onderhavige tegenvordering meebrengt dat zij 
eerst door en op het tijdstip van de betaling van voormeld hoger bedrag 
ontstaat en daarom, strikt genomen, geen sprake is van een gelijktijdig te
genover elkaar staan van twee vorderingen als vereist is voor compensatie, 
moet het onderhavige verweer toch met een beroep op compensatie worden 
gelijkgesteld, (...)."83 

Voorzover een regresvordering of vrijwaringsaanspraak in een concreet 
geval niet als een (vooralsnog) toekomstige vordering, maar als een reeds 
terstond bestaande vordering onder opschortende voorwaarde moet wor
den aangemerkt, geldt eenzelfde nuancering. Dat de aan de vordering ver
bonden opschortende voorwaarde eerst wordt vervuld wanneer een 
schuld aan de wederpartij wordt voldaan, verhindert niet dat die vorde
ring en schuld met elkaar worden verrekend. In dit geval is echter geen 
sprake van een uitzondering op het wederkerigheidsvereiste, maar van 
een uitzondering op het vereiste dat degene die zich op verrekening 
beroept, bevoegd is tot het afdwingen van de betaling van zijn vordering. 

De hiervóór bedoelde nuancering van het wederkerigheidsvereiste 
komt ook tot uitdrukking in HR 29 oktober 2004, JOR 2004/338, nt. AvH 
(Van den Bergh/Van der Walle c.s.). De Hoge Raad overweegt in dit 
arrest (ter ondersteuning van zijn oordeel dat de aard van een (voorals
nog) toekomstige vordering ter zake van nog niet genoten kredietruimte 
zich tegen beslag op die vordering verzet): 

"Indien immers de bank op grond van het derdenbeslag, zodra dit in de 
executoriale fase is geraakt, verplicht zou kunnen worden een bedrag ter 
hoogte van de voor de cliënt nog beschikbare kredietruimte aan de beslag-
legger te voldoen, zou daardoor tegelijkertijd een tegenvordering van de 
bank op de beslagene/client ontstaan tot terugbetaling van dit bedrag. In-

83 Het beroep op verrekening werd in dit geval verworpen, omdat de tegenvordering 
waarop Delta Lloyd zich beriep, niet liquide was Noch het bestaan, noch de om
vang van de regresvordering kon in casu op eenvoudige wijze worden vastgesteld 
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gevolge art. 6:130 leden 1 en 2 BW mag de bank deze tegenvordering in 
verrekening brengen met de vordering van de beslaglegger tot afdracht van 
het zojuist bedoelde bedrag omdat deze tegenvordering uit dezelfde rechts
verhouding voortvloeit als de beslagen vordering." 

Ook hier zijn partijen niet op hetzelfde moment over en weer eikaars 
schuldeiser en schuldenaar. Van een vordering en een schuld die verre
kenbaar tegenover elkaar staan, is derhalve geen sprake. Zolang de kre-
dietovereenkomst tussen de bank en haar cliënt niet is beëindigd, is de 
bank op grond van die overeenkomst gehouden het krediet op verzoek 
van de cliënt aan hem ter beschikking te stellen. Heeft de bank zulks ge
daan, dan is haar schuld aan de cliënt tenietgegaan. Haar vordering op de 
cliënt tot aflossing van het ter beschikking gestelde krediet kan zij eerst in 
verrekening brengen nadat het krediet is opgezegd en zij bevoegd is ge
worden tot het afdwingen van de betaling van haar vordering, als bedoeld 
in art. 6:127 lid 2 BW. Art. 6:130 BW kan hieraan - anders dan de Hoge 
Raad suggereert — niets afdoen84. Aan verrekening komt men in casu 
derhalve niet toe, ook niet na nuancering van het wederkerigheidsvereiste. 

2.2.6. Nuancering van het wederkerigheidsvereiste (II) 

40. Analoge toepassing van art. 6:34 BW. Ook in een ander opzicht moet 
het wederkerigheidsvereiste worden genuanceerd. Het is mogelijk dat de 
schuldenaar die zich op verrekening beroept, niet bekend is met het ont
breken van wederkerigheid ter zake van de in de verrekening betrokken 
vordering en schuld. Weliswaar brengt een dergelijke onbekendheid op 
zichzelf nog niet met zich dat aan de schuldenaar — in weerwil van art. 
6:127 BW — een beroep op verrekening moet worden toegestaan, maar 
onder omstandigheden dient de schuldenaar tegen het ontbreken van we
derkerigheid te worden beschermd. Het voor betaling geschreven art. 6:34 
BW leent zich mijns inziens voor analoge toepassing op verrekening. De 
schuldenaar die een verrekeningsverklaring heeft uitgebracht aan iemand 
die niet zijn schuldeiser is, kan mijns inziens aan zijn (werkelijke) schuld
eiser tegenwerpen dat hij van zijn schuld is bevrijd, indien hij op redelijke 

84 Vgl. Faber, noot onder HR 21 januari 2000, JOR 2000/116 (Stet/Braaksma), idem, 
noot onder Rb Utrecht 6 september 2001, JOR 2001/246, en idem, noot onder Rb 
Zutphen 7juiü 2001, JOR2002/104. Anders (kennelijk) Bertrams, WPNR6471 (2001), 
blz. 1082; Spinath, noot onder Rb Breda 27 maart 2002, JOR 2002/121, en De Man, 
NbBW 2004, blz. 166. Zie ook hiema nr. 251. 
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gronden heeft aangenomen dat hij zijn verrekeningsverklaring heeft uitge
bracht aan iemand die als schuldeiser tot de prestatie gerechtigd was. 

Een geval als hiervóór bedoeld, kan zich onder meer voordoen, indien 
de schuldenaar niet wist of behoorde te weten dat de vordering van zijn 
wederpartij onder bijzondere titel op een ander was overgegaan85. De 
schuldenaar die in zijn verhouding tot de oorspronkelijke schuldeiser een 
beroep op verrekening heeft gedaan, kan zich mijns inziens jegens de 
nieuwe schuldeiser erop beroepen dat hij van zijn schuld is bevrijd. Dat 
na de genoemde overgang van de vordering niet meer aan het vereiste 
van wederkerigheid wordt voldaan, dient onder de gegeven omstandighe
den niet aan het slagen van een beroep op verrekening in de weg te 
staan86. 

Het hiervóór genoemde geval dient te worden onderscheiden van dat 
waarop art. 6:130 lid 1 BW betrekking heeft. Art. 6:130 lid 1 BW staat de 
schuldenaar onder omstandigheden toe zijn schuld aan de nieuwe schuld
eiser te verrekenen met een tegenvordering op de oorspronkelijke schuld
eiser87. Analoge toepassing van art. 6:34 BW leidt ertoe dat de schuldenaar 
zich tegenover zijn oorspronkelijke schuldeiser op verrekening kan blijven 
beroepen als ware deze nog steeds zijn schuldeiser; de toepassing van art. 
6:130 lid 1 BW brengt daarentegen met zich dat de schuldenaar zich bin
nen de in de wet aangegeven grenzen tegenover zijn nieuwe schuldeiser 
op verrekening kan beroepen. 

Hartkamp acht een analoge toepassing van art. 6:34 BW op verrekening 
"verleidelijk" maar "niet juist"88. Volgens Hartkamp heeft er in werkelijk
heid — bij gebreke van wederkerigheid — nu eenmaal geen verrekening 
plaatsgevonden. De pseudo-schuldeiser heeft geen vordering op de schul
denaar. Mij komt dit weinig overtuigend voor. Met betrekking tot betaling 
zou men immers een vergelijkbaar bezwaar tegen de toepassing van art. 
6:34 BW kunnen aanvoeren: "de betaling is niet bevrijdend, omdat de 

85 Zie hierna nrs. 136, 238 en 262. 
86 Onder de in art. 3:36 BW genoemde omstandigheden kan de schuldenaar (als "derde 

te goeder trouw") overigens ook aan dat artikel bescherming ontlenen tegen het in 
werkelijkheid ontbreken van een verrekeningsbevoegdheid. 

87 Zie hoofdstuk 6. 
88 Vgl. Asser-Hartkamp 4-1 (2004), nr. 217. Vgl. ook (in dezelfde zin) Maris, in: Rechts

kundige opstellen aangeboden aan E.M. Meijers (1935), blz. 673; Schoordijk, Verbin
tenissenrecht (1979), blz. 125; Van Erp, in: Onderneming en 5 jaar nieuw Burgerlijk 
Recht (1997), blz. 328, en Verbintenissenrecht I (Koot/Bolt), aant. 13.2 bij art. 34. 
Vóór analoge toepassing pleiten Bybau, diss. (1912), blz. 192-193, en Rongen/Verha
gen, WPNR 6546 (2003), blz. 690-691. 
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schuldenaar in werkelijkheid nu eenmaal heeft betaald aan iemand die 
niet zijn schuldeiser is". De betalingsfunctie van verrekening en het be
schermingskarakter van art. 6:34 BW rechtvaardigen mijns inziens een 
analoge toepassing van art. 6:34 BW op verrekening. Voor deze gedachte 
is steun te vinden in de onder het oude recht gewezen jurisprudentie in
zake verrekening na cessie89. Voorts kan steun worden gevonden in het 
nieuwe derde lid van art. 3:94 BW inzake stille cessie. Ingevolge art. 3:94 
lid 3 BW (zoals uitgelegd in de parlementaire geschiedenis) is de debitor 
cessus, zolang de cessie hem niet is medegedeeld, slechts bevoegd zich ter 
zake van de gecedeerde vordering op verrekening te beroepen met een 
tegenvordering op de cedent, niet met een tegenvordering op de cessiona
ris90. De verrekening vindt plaats in relatie tot de cedent. Deze is welis
waar niet langer schuldeiser van de gecedeerde vordering, maar is wel 
exclusief bevoegd de gecedeerde vordering te innen91. Qua resultaat lijkt 
een en ander op een analoge toepassing van art. 6:34 BW, met dien ver
stande dat art. 3:94 lid 3 BW nog een stap verder gaat. In geval van een 
stille cessie is niet van belang of de debitor cessus van de stille cessie op 
de hoogte was of behoorde te zijn92. Voor een analoge toepassing van art. 
6:34 BW is echter steeds goede trouw van de schuldenaar vereist. 

In de parlementaire geschiedenis van het nieuwe BW wordt omtrent 
de vraag of de bepalingen inzake betaling analoog kunnen worden toege
past op verrekening, geen duidelijk standpunt ingenomen. Het antwoord 
op de vraag in hoeverre voor een dergelijke analoge toepassing plaats is, 
wordt overgelaten aan de wetenschap en de rechtspraak93. 

89 Zie hierna nrs. 240 en 241. 
90 Vgl. Nota n.a.v. het Verslag, Tweede Kamer, vergaderjaar 2003-2004, 28 878, nr. 5, 

blz. 11-12. Vgl. ook Rongen/Verhagen, WPNR 6546 (2003), blz. 690-692. Zie voorts 
hierna nrs. 136, 239 en 408-410. 

91 Vgl. Nota n.a.v. het Verslag, Tweede Kamer, vergaderjaar 2003-2004, 28 878, nr. 5, 
blz. 11. Vgl. ook Nota n.a.v. het Verslag, Eerste Kamer, vergaderjaar 2003-2004, 
28 878, C, blz. 2-3 en 4. Vgl. voorts Rongen/Verhagen, WPNR 6546 (2003), blz. 689-
690 en 691-692. 

92 Vgl. Nota n.a.v. het Verslag, Tweede Kamer, vergaderjaar 2003-2004, 28 878, nr. 5, 
blz. 4 en 10-11. Vgl. ook Nota n.a.v. het Verslag, Eerste Kamer, vergaderjaar 2003-
2004,28 878, C, blz. 2-3. Vgl. voorts Rongen/Verhagen, WPNR 6546 (2003), blz. 689-
692 

93 Vgl. TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 164; MvA II, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 494, en MvA 
II, Pari. Gesch. Boek 6 (Inv. 3,5 en 6), blz. 1227. Vgl. ook Eindverslag I (Antwoord), 
Pari. Gesch. Boek 6, blz. 32, en VC II, Pari. Gesch. Boek 6 (Inv. 3, 5 en 6), blz. 1227-
1230. 
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Voor analoge toepassing van art. 6:34 BW op verrekening is mijns inziens 
geen plaats, indien de schuldenaar op redelijke gronden heeft aangenomen 
dat hij zijn verrekeningsverklaring heeft gericht tot iemand aan wie "uit 
anderen hoofde" dan diens schuldeiserschap "moest worden betaald". De 
schuldenaar die weet dat hij zijn verrekeningsverklaring niet aan de 
schuldeiser heeft uitgebracht, weet of behoort te weten dat van een rechts
geldige verrekening geen sprake kan zijn. 

Aan analoge toepassing van art. 6:34 BW op verrekening bestaat geen 
behoefte, indien op de vordering van de schuldeiser beslag wordt gelegd 
of een beperkt recht wordt gevestigd, en de schuldenaar zijn schuld wil 
verrekenen met een tegenvordering op de schuldeiser. Het beslag of het 
beperkte recht staat niet aan wederkerigheid in de weg. Bovendien ver
liest de schuldenaar zijn bevoegdheid tot bevrijdende betaling aan de 
schuldeiser eerst wanneer hij kennis heeft gekregen van de beslaglegging 
respectievelijk de vestiging van het beperkte recht. Tot dat moment staat 
niets aan een beroep op verrekening op de voet van art. 6:127 BW in de 
weg. Na dat moment is de schuldenaar op de hoogte van het bestaande 
verrekeningsgebrek, zodat art. 6:34 BW niet meer voor toepassing in aan
merking komt. De schuldenaar kan zich alleen beroepen op de bescher
ming van art. 6:130 lid 2 BW. 

2.2.7. Excursie: BW (oud) /PECI / UPICC 

41. S W (oud). Onder het oude recht was het vereiste van wederkerigheid 
uitgedrukt in art. 1461 BW (oud). Dit artikel sprak over twee personen die 
over en weer eikaars crediteur en debiteur zijn. Deze woorden werden op
gevat in dezelfde zin als waarin het wederkerigheidsvereiste naar huidig 
recht wordt verstaan. Een wettelijke uitzondering op het wederkerigheids
vereiste was geregeld in art. 1467 BW (oud)94. 

42. PECL / UPICC. Het wederkerigheidsvereiste bij verrekening is uni
verseel. Gegeven de betalingsfunctie van verrekening, dient het vereiste 
van wederkerigheid zich als vanzelf aan. Een nadere beschouwing vanuit 
internationaal perspectief lijkt overbodig. Het is dan ook slechts bij wijze 
van voorbeeld, dat ik in dit verband verwijs naar art. 13:101 van de Princi
ples of European Contract Law. In dit artikel wordt het vereiste van wederke
righeid uitgedrukt met de woorden "If two parties owe each other obliga
tions". Eenzelfde terminologie wordt gebezigd in art. 8.1 lid 1 van de 

94 Zie hierna nrs. 240 en 241. 
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UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts: "Where two 

parties owe each other [money or other performances of the same kind]". 

2.3. Gelijksoortigheid 

2.3.2. Het vereiste van identiteit van prestaties 

43. Verschil in kwaliteit of kwantiteit. Voor verrekening is — behalve de 
reeds besproken wederkerigheid — vereist dat de prestaties die partijen 
van elkaar te vorderen hebben, gelijksoortig zijn, of zoals art. 6:127 lid 2 
BW het uitdrukt: dat de schuldenaar die zich op verrekening beroept, een 
prestatie heeft te vorderen die beantwoordt aan zijn schuld95. Naast iden
titeit van partijen is derhalve identiteit van prestaties vereist. Daarvan is 
sprake, indien de schuldenaar bevoegd is het verschuldigde te betalen met 
hetgeen hij van zijn wederpartij te vorderen heeft. In dit verband dient te 
worden gelet op de over en weer verschuldigde prestaties in hun geheel, 
inclusief bijkomstige bedingen96. 

De over en weer verschuldigde prestaties zijn alleen gelijksoortig, in
dien de wederpartij de door de schuldenaar te verrichten prestatie, be
staande in hetgeen de schuldenaar op zijn beurt van de wederpartij te vor
deren heeft, niet zou kunnen weigeren zonder in schuldeisersverzuim te 
geraken97. Het vereiste van gelijksoortigheid is evenals het vereiste van 
wederkerigheid rechtstreeks terug te voeren op de betalingsfunctie van 
verrekening. Alleen wanneer de over en weer verschuldigde prestaties 
aan elkaar beantwoorden, vormt verrekening een alternatief voor een be
taling over en weer van hetgeen partijen elkaar verschuldigd zijn. Zijn de 
prestaties niet gelijksoortig, dan is verrekening slechts mogelijk bij of 
krachtens een tussen partijen gesloten overeenkomst. 

Een verschil in kwantiteit van de over en weer verschuldigde prestaties 
is, anders dan een verschil in kwaliteit, voor de vraag of aan het vereiste 

95 Zie voor een geval waarin van gelijksoortigheid geen sprake was. Hof Amsterdam 
20 februari 1958, NJ 1958,240. In casu stonden tegenover elkaar een geldvordering 
en een vordering tot afgifte van goederen. Vgl. ook HR 7 oktober 1988, NJ 1989,449, 
nt. JBMV (AMRO/THB), waarover hiema nr. 374. Zie voorts Rb Rotterdam 20 juni 
1996, JOR 1996/128, waarin de rechtbank de schuld tot afgifte van een (aan een 
ander toekomend) creditsaldo aanmerkt als een schuld die niet aan de te verrekenen 
vordering beantwoordt. 

96 Zie TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 492. 
97 Zie TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 492. Zie in verband met schuldeisersverzuim de 

art. 6:58 e.v. BW. 

47 



Hoofdstuk 2 

van gelijksoortigheid is voldaan, niet van belang. De prestaties kunnen 
aan elkaar beantwoorden ook al verschillen zij qua omvang of hoeveel
heid. Dit volgt reeds uit art. 6:127 lid 1 BW. Zijn de over en weer verschul
digde prestaties niet even groot, dan vindt verrekening plaats tot het ge
meenschappelijke beloop van de in de verrekening betrokken vordering 
en schuld. 

Ook vorderingen die niet in gangbaar geld zijn uitgedrukt, kunnen met 
elkaar worden verrekend. Voldoende is steeds dat de over en weer ver
schuldigde prestaties aan elkaar beantwoorden. Art. 6:112 BW, dat voor
schrijft dat betaling in gangbaar geld dient te geschieden, is op verrekening 
niet van toepassing. Luiden de vordering en schuld in verschillende va
luta's, dan kunnen zij slechts met elkaar worden verrekend, indien zij bij 
toepassing van het hiervóór genoemde criterium niettemin als gelijksoor
tig kunnen worden aangemerkt98. 

Verrekening blijft niet beperkt tot vorderingen tot betaling van een 
geldsom. Andersoortige vorderingen kunnen eveneens met elkaar worden 
verrekend, mits zij gelijksoortig zijn". Het vereiste van gelijksoortigheid 
brengt echter wel met zich dat verrekening beperkt blijft tot verbintenis
sen die strekken tot een geven. Verbintenissen om te doen of niet te doen, 
zijn uit hun aard niet voor verrekening vatbaar100. De verplichting tot leve
ring van een goed geldt in dit verband als een verplichting die strekt tot 
een geven. 

Wordt een niet voor verrekening vatbare verbintenis niet nagekomen, 
en verkrijgt de schuldeiser (naast of in plaats van de vordering tot nako
ming) een vordering tot schadevergoeding, dan kan die vordering moge
lijk wel worden verrekend. Het omgekeerde kan zich ook voordoen. Is de 
oorspronkelijke vordering niet in geld uitgedrukt, maar kon zij door de 
schuldeiser wel in verrekening worden gebracht, dan gaat de betreffende 
bevoegdheid tot verrekening verloren, wanneer de vordering op de voet 
van art. 6:87 BW wordt omgezet in een vordering tot vervangende scha
devergoeding (uitgedrukt in geld). 

44. Verschil in de plaats van nakoming. Indien de voldoening van de in de 
verrekening betrokken verbintenissen op verschillende plaatsen moet 

98 Zie hierna nr. 47. 
99 Zie hierna nr 53 
100 Zo ook — met betrekking tot een verplichting om te doen — Asser-Hartkamp 4-1 

(2004), nr. 534. 
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geschieden, kan men aarzelen of aan het vereiste van gelijksoortigheid 
wordt voldaan101. In het wettelijke systeem van verrekening maakt de 
plaats waar de prestaties dienen te worden verricht, deel uit van de vraag 
of sprake is van gelijksoortigheid102, zodat bij een verschil in de plaats van 
nakoming — strikt genomen — van gelijksoortigheid geen sprake is103. In 
de regel is het echter niet gewenst dat een verschil in de plaats van nako
ming aan verrekening in de weg staat. In de meeste gevallen heeft de we
derpartij geen gerechtvaardigd belang erbij om zich op die grond tegen 
verrekening te verzetten. Heeft zij een dergelijk belang wel, dan wordt 
daaraan in de regel in voldoende mate tegemoet gekomen, indien de 
schuldenaar die tot verrekening overgaat, de schade die de wederpartij als 
gevolg daarvan lijdt, vergoedt. Art. 6:138 BW houdt in dit verband een 
genuanceerde regeling in. Daarbij wordt vooropgesteld dat verrekening 
— ondanks een verschil in de plaats van nakoming — is toegestaan. Dege
ne die zich op verrekening beroept, is echter gehouden de schade te ver
goeden die de wederpartij lijdt doordat de betrokken verbintenissen niet 
wederzijds te bestemder plaatse worden nagekomen104. Heeft de weder
partij (bij wijze van uitzondering) een gerechtvaardigd belang erbij dat 
wegens het verschil in de plaats van nakoming geen verrekening maar na
koming plaatsvindt, dan kan zij door een onverwijld protest aan een door 
de wederpartij uitgebrachte verrekeningsverklaring haar werking ontne
men105. 

Het voorafgaande geldt uiteraard slechts, indien partijen daarvan bij 
overeenkomst niet zijn afgeweken. Een partij die er belang bij heeft dat be
taling op een bepaalde plaats zal geschieden, kan bij overeenkomst trach
ten te bedingen dat betaling door de wederpartij "zonder inhouding, kor
ting of verrekening" geschiedt, bijvoorbeeld op een specifiek daarvoor 
aangewezen bankrekening die op een bepaalde plaats wordt aangehou
den. In een dergelijk geval komt men aan de toepassing van art. 6:138 BW 
niet toe. 

101 Vgl. TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 514. 
102 Vgl. TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 492 en (minder stellig) blz. 514. Anders (kennelijk) 

Asser-Hartkamp 4-1 (2004), nr. 555. Zie echter ook Asser-Hartkamp 4-1 (2004), nr. 
534 (slot). 

103 Zie in verband met de plaats waar de nakoming van een verbintenis dient te ge
schieden, de art. 6:41 en 6:115 t/m 6:118 BW. Vgl. ook Asser-Hartkamp 4-1 (2004), 
nrs. 245-249 en 520-521. 

104 Zie hierna nrs. 178 en 222 e.v. 
105 Zie hierna nrs. 179 en 225. 
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45. Andere verschillen. Voor het aannemen van gelijksoortigheid van de 
over en weer verschuldigde prestaties is niet van belang uit welke bron de 
te verrekenen vorderingen voortvloeien106, noch wat de rechtsgrond van 
die vorderingen is, of de aard van de rechtsverhouding waaruit de betref
fende vorderingen zijn ontstaan107. Dit geldt in beginsel ook, indien de 
vorderingen hun grondslag vinden in het publiekrecht108. Bijzondere be
palingen kunnen echter de bevoegdheid tot verrekening van publiekrech
telijke vorderingen en schulden beperken of uitsluiten. Ik verwijs in dit 
verband naar art. 24 Iw109. Ook kan art. 6:127 lid 3 BW zich in een concreet 
geval tegen verrekening van publiekrechtelijke vorderingen en schulden 
verzetten110. Met de invoering van art. 4.4.1.9 lid 1 van het wetsvoorstel 
Vierde tranche Algemene wet bestuursrecht (wetsvoorstel 29 702) wordt 
het thans geldende uitgangspunt overigens verlaten, en zal als regel gel
den dat verrekening van bestuursrechtelijke schulden slechts kan geschie
den, voorzover in de bevoegdheid daartoe bij wettelijk voorschrift is voor
zien111. Met het voor verrekening geldende vereiste van gelijksoortigheid 
heeft dit alles echter (ook dan) niets van doen. 

Het gelijksoortigheidsvereiste staat voorts niet eraan in de weg dat vor
deringen op naam, vorderingen aan toonder en vorderingen aan order 
onderling met elkaar worden verrekend. Wel stelt art. 6:128 BW aan ver
rekening door de schuldeiser van een vordering aan toonder of order na
dere formele eisen112. Is de beoordeling van de te verrekenen vorderingen 
aan verschillende rechters (of aan arbiters) opgedragen of overgelaten, 
dan doet dat aan het bestaan van gelijksoortigheid tussen de verschuldig-

106 Vgl. Asser-Hartkamp 4-1 (2004), nr. 552. Vgl. ook (de hoofdregel van) art. 1465 BW 
(oud) en HR 7 november 1929, NJ1930, blz. 5 e.V., nt. EMM (Schaap/Salm q.q. c.s.). 

107 Vgl. HR 28 mei 1993, NJ 1994,435, nt. HJS (Nieuwkoop/Ontvanger). 
108 Vgl. HR 28 mei 1993, NJ 1994,435, nt. HJS (Nieuwkoop/Ontvanger) en HR 16 juni 

1995, NJ 1996,508, nt. WMK (Ontvanger/Rabobank). Vgl. ook HR 11 april 1924, NJ 
1924, blz. 646 e.v. (Beoosten de Vecht), alsmede (in verband met subrogatie) HR 23 
december 1926, NJ 1927, blz. 213 e.V., nt. EMM (Nap/Waterloo Wilbrenninck). Vgl. 
voorts HR 25 oktober 1991, NJ 1992, 299, nt. JBMV (Comelissen/Groningen). 

109 Vgl. ook art. 3:14 BW. Ook voor een verrekeningsbevoegdheid geldt dat zij niet mag 
worden uitgeoefend in strijd met geschreven of ongeschreven regels van publiek
recht. 

110 Zie hierna nr. 90. 
111 Vgl. MvT, Tweede Kamer, vergaderjaar 2003-2004, 29 702, nr. 3, blz. 41, waar voor 

het komende recht uitdrukkelijk afstand wordt genomen van HR 28 mei 1993, NJ 
1994, 435, nt. HJS (Nieuwkoop/Ontvanger). 

112 Zie hierna nrs. 145 e.v. 
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de prestaties niet af. Een verschil in absolute of relatieve competentie staat 
aan verrekening niet in de weg. 

Ten slotte is voor gelijksoortigheid niet vereist dat tussen de te verreke
nen vorderingen (een bepaalde ma te van) connexiteit bestaat113. De samen
hang tussen de te verrekenen vorderingen speelt echter wel een rol in 
het kader van art. 6:130 BW114, en kan een zekere rol spelen bij verrekening 
tijdens faillissement, surseance van betaling of de toepassing van de 
schuldsaner ingsregel ing115. 

46. Relatieve gelijksoortigheid. Of van gelijksoortigheid sprake is, dient 
steeds te worden beoordeeld vanuit de positie van degene die zich op ver
rekening beroep t116. Voldoende is dat de prestatie die deze van zijn weder
partij te vorderen heeft, beantwoordt aan zijn schuld (relatieve gelijksoor
tigheid). De wet stelt niet de eis dat vanuit de positie van beide bij de ver
rekening betrokken partijen aan het vereiste van gelijksoortigheid wordt 
voldaan (absolute gelijksoortigheid). De over en weer verschuldigde pres
taties behoeven derhalve niet onderling "uitwisselbaar" of "vervangbaar" 
te zijn117. In de praktijk is dit met name van belang voor de vraag of geld
vorderingen en geldschulden die in verschillende valuta's zijn uitgedrukt, 
voor verrekening in aanmerking komen118, alsmede voor de vraag of een 
vordering tot levering van een specifiek goed kan worden verrekend met 
een schuld tot levering van een soortgoed, of omgekeerd119. 

2.3.2. Verbintenissen tot betaling van een geldsom 

47. Verschillende valuta's. Ter zake van verbintenissen tot betaling van 
een geldsom dient bij de beoordeling of aan het gelijksoortigheidsvereiste 
is voldaan, rekening te worden gehouden met de valuta's waarin de be
treffende verbintenissen zijn uitgedrukt. In beginsel kunnen alleen vorde
ringen en schulden die in dezelfde valuta luiden, met elkaar worden ver
rekend: een vordering in euro's kan worden verrekend met een schuld in 
euro's; een vordering in een buitenlandse valuta kan worden verrekend 

113 Vgl. MvA II, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 214. 
114 Zie hoofdstuk 6. 
115 Zie hoofdstuk 8. 
116 Zie ook hiervóór nr. 16. 
117 Vgl. TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 491-492. 
118 Zie hierna nrs 47e.v. 
119 Zie hierna nrs 53 e.v. 
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met een schuld in diezelfde valuta. Komen de valuta's van de in de verre
kening betrokken verbintenissen niet met elkaar overeen, dan is verreke
ning naar geldend recht (bij gebreke van een anders luidende contractuele 
regeling) in beginsel uitgesloten, ook indien de betreffende valuta's over 
en weer (vrijelijk) converteerbaar zijn, en zelfs indien tussen de betreffen
de valuta's een vaste wisselkoers bestaat. 

Binnen bepaalde grenzen kunnen echter ook vorderingen en schulden 
in verschillende valuta's met elkaar worden verrekend. Hierbij moet reke
ning worden gehouden met de art. 6:121,6:122 en 6:123 BW120, die betrek
king hebben op de betaling en inning van vreemd-geldschulden (valuta
verbintenissen)121. Van een vreemd-geldschuld of valutaverbintenis is 
sprake in alle gevallen waarin de verbintenis moet worden voldaan in een 
andere valuta dan die van de plaats van betaling. Met betrekking tot va
lutaverbintenissen dient men te onderscheiden tussen de valuta waarin de 
verbintenis luidt, en de valuta waarin de betaling van de verbintenis kan 
of dient te geschieden. De eerste valuta is de valuta in obligatione, de twee
de valuta (die dezelfde kan zijn als de eerste) is de valuta in solutione122. 

De art. 6:121, 6:122 en 6:123 BW geven de schuldenaar respectievelijk 
de schuldeiser onder omstandigheden de bevoegdheid een vreemd-geld
schuld te voldoen respectievelijk op te eisen in de valuta van de plaats van 
betaling. De toepassing van een of meer van de genoemde artikelen kan 
met zich brengen dat ter zake van de in de verrekening betrokken verbin
tenissen tot betaling van een geldsom, uitgedrukt in verschillende valu
ta's, toch aan het vereiste van gelijksoortigheid wordt voldaan. De schul
denaar kan op basis van de genoemde bepalingen bevoegd zijn, zijn 
schuld te voldoen in de valuta van zijn vordering, of kan — omgekeerd — 
bevoegd zijn, zijn vordering op te eisen in de valuta van zijn schuld. Hier
onder wordt op de bijzonderheden van de art. 6:121 t /m 6:123 BW nader 

120 Vgl. TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 492, en MvA II, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 495. Vgl. 
ook Asser-Hartkamp 4-1 (2004), nr. 534. 

121 Vgl. Rank, diss. (1996), blz. 332-338 en 357-358, en Asser-Hartkamp 4-1 (2004), nrs. 
513, 514 en 534. 

122 De valuta die (bij oneigenlijke valutaverbintenissen) als rekeneenheid wordt ge
bruikt om de hoogte van de verschuldigde geldsom te bepalen, is de valuta in com-
putatwne. Vgl. Rank, diss. (1996), blz. 102 en 332. 

52 



Verrekeningsbevoegdheid 

ingegaan123. Daarbij wordt ook aandacht besteed aan de art. 6:124 t /m 
6:126 BW. 

48. Art. 6:121 BW. Ingevolge art. 6:121 lid 1 BW is de schuldenaar be
voegd een verbintenis die strekt tot betaling van ander geld dan dat van 
het land waar de betaling moet geschieden, te voldoen in het geld van de 
plaats van betaling. Dient de betaling te geschieden in Nederland en is de 
schuldenaar een bedrag in een buitenlandse valuta verschuldigd, dan is 
de schuldenaar — naar eigen keuze — bevoegd het verschuldigde te vol
doen in de betreffende buitenlandse valuta dan wel in euro's. De schulde
naar die bevoegd is zijn valutaschuld in euro's te voldoen, is ook bevoegd 
die schuld met een vordering in euro's te verrekenen. Aan het gelijksoor-
tigheidsvereiste wordt voldaan, nu de schuldenaar bevoegd is zijn schuld 
aan de schuldeiser te voldoen met hetgeen hij van hem te vorderen heeft, 
en de schuldeiser een betaling van de schuld in euro's niet kan weigeren 
zonder in schuldeisersverzuim te geraken. 

Indien uit wet, gewoonte of rechtshandeling voortvloeit dat de schul
denaar verplicht is tot betaling effectief in de betreffende buitenlandse 
valuta, is het eerste lid van art. 6:121 BW niet van toepassing. Blijkens het 
tweede lid ontbreekt in dat geval voor de schuldenaar een keuzemogelijk
heid. Hij kan zijn schuld slechts voldoen in de valuta tot betaling waarvan 
de verbintenis strekt; de schuldeiser behoeft met een betaling in ander 
geld geen genoegen te nemen. Bij overeenkomst wordt veelvuldig bepaald 
dat de schuldenaar tot betaling effectief is gehouden. Een verplichting tot 
betaling effectief kan ook stilzwijgend zijn overeengekomen en kan voorts 
uit de aard van de overeenkomst voortvloeien. Bij dit laatste valt te den
ken aan valuta-termijncontracten en andere contracten die worden geslo
ten ter afdekking van valutarisico's. Is de strekking van een overeenkomst 
dat de ene valuta in een andere wordt omgewisseld, dan volgt daaruit dat 
de verbintenis die strekt tot voldoening van laatstgenoemde valuta, niet 
in eerstgenoemde valuta mag worden voldaan. 

Art. 6:121 BW heeft een algemene strekking. Het geldt voor ieder geval 
waarin een verbintenis strekt tot betaling van ander geld dan dat van het 

123 Ook met andere wettelijke bepalingen dient rekening te worden gehouden. Zo bepa
len de art. 7:620 en 7:621 BW dat loon uit dienstbetrekking, voorzover dit in geld is 
uitgedrukt, in beginsel in euro's dient te worden voldaan. Voorts luidt een verbin
tenis tot vervangende schadevergoeding, ook indien zij ontstaat na omzetting van 
een valutaverbintenis, steeds in euro's. 
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land waar de betaling moet geschieden. Zo ziet het niet alleen op het geval 
dat een in Nederland te betalen schuld in een vreemde valuta luidt, maar 
tevens op het geval dat een in het buitenland te betalen schuld moet 
worden voldaan in een voor dat buitenland vreemde valuta. In het eerste 
geval brengt art. 6:121 BW met zich dat de betaling van de vreemd-geld
schuld zowel in de overeengekomen buitenlandse valuta als in euro's mag 
geschieden. In het laatste geval brengt art. 6:121 BW met zich dat de beta
ling van de vreemd-geldschuld zowel in de voor dat buitenland vreemde 
valuta als in de eigen valuta van dat land mag plaatsvinden. Uiteraard 
geldt het voorafgaande slechts, indien de betreffende betaling door Neder
lands recht wordt beheerst. 

49. Art. 6:122 BW. Een schuldeiser van een vreemd-geldschuld kan van 
zijn schuldenaar in beginsel slechts betaling in de overeengekomen valuta 
vorderen. Onder omstandigheden is dit anders. Indien een verbintenis 
strekt tot betaling van ander geld dan dat van het land waar de betaling 
moet geschieden, en de schuldenaar niet in staat is of beweert niet in staat 
te zijn de schuld in die valuta te voldoen, kan de schuldeiser op de voet 
van art. 6:122 lid 1 BW voldoening in het geld van de plaats van betaling 
vorderen. 

Voor de toepassing van art. 6:122 lid 1 BW maakt het geen verschil of 
de schuldenaar al dan niet verplicht is tot betaling effectief in het geld tot 
betaling waarvan de verbintenis strekt. Ook indien de schuldenaar tot be
taling effectief is gehouden, kan de schuldeiser zich blijkens het tweede lid 
op het bepaalde in het eerste lid beroepen. 

Vordert de schuldeiser conform art. 6:122 BW betaling van de valuta
schuld in het geld van de plaats van betaling, dan is de schuldenaar ge
houden zijn schuld aan de schuldeiser in dat geld te voldoen. De schuld
eiser heeft de keuze. Hij kan ook betaling vorderen in het geld tot betaling 
waarvan de verbintenis strekt, in welk geval de schuldenaar gehouden 
blijft zijn schuld in dat geld te voldoen. 

Art. 6:122 BW heeft evenals art. 6:121 BW een algemene strekking. Het 
blijft niet beperkt tot valutaverbintenissen die in Nederland dienen te wor
den voldaan, maar geldt voor ieder geval waarin een verbintenis strekt tot 
betaling van ander geld dan dat van het land waar de betaling moet ge
schieden. Ook hier geldt uiteraard wel de beperking dat de betaling door 
Nederlands recht wordt beheerst. 
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50. Art. 6:123 BW. Indien een schuldeiser in Nederland een rechtsvorde
ring instelt ter verkrijging van een geldsom uitgedrukt in eenbuitenlandse 
valuta, kan hij op grond van art. 6:123 lid 1 BW naar keuze veroordeling 
vorderen tot betaling van die geldsom in de betreffende buitenlandse 
valuta of in euro's. De keuze die de schuldeiser maakt, brengt geen veran
dering in de positie van de schuldenaar, althans niet te zijnen nadele. De 
schuldenaar blijft steeds bevoegd zijn schuld in de buitenlandse valuta te 
voldoen, aangezien de op hem rustende verbintenis strekt tot betaling in 
die valuta124. De schuldenaar is bovendien bevoegd zijn schuld in euro's 
te voldoen, indien de schuldeiser op grond van art. 6:123 lid 1 BW zijn 
keuze voor euro's heeft uitgebracht125. Overigens behoeft de schuldeiser 
bij het instellen van een rechtsvordering tegen de schuldenaar geen keuze 
te maken. Hij kan in zijn vordering betaling eisen van het aan hem ver
schuldigde bedrag uitgedrukt in de buitenlandse valuta, "of de tegenwaar
de daarvan in euro's". Doet hij dit, dan is de schuldenaar te zijner keuze 
bevoegd zijn vreemd-geldschuld in de betreffende buitenlandse valuta of 
in euro's te voldoen. 

De regeling van art. 6:123 lid 1 BW brengt mijns inziens met zich dat 
de schuldenaar van een vreemd-geldschuld, die niet reeds op andere gron
den bevoegd is tot betaling van zijn schuld in euro's, die bevoegdheid als
nog verkrijgt, zodra de schuldeiser in Nederland een rechtsvordering 
instelt jegens de schuldenaar, strekkende tot betaling (van de tegenwaarde 
van de vreemd-geldschuld) in euro's. Heeft de schuldenaar een tegenvor-
dering in euro's, dan behoeft hij met een beroep op verrekening niet te 
wachten totdat hij tot betaling is veroordeeld. De schuldeiser van de 
vreemd-geldschuld is mijns inziens echter eerst nadat hij een dergelijke 
veroordeling tot betaling heeft verkregen, bevoegd tot het afdwingen van 
de betaling van zijn vordering in euro's. Is de schuldeiser niet reeds op 
andere gronden bevoegd zijn in een buitenlandse valuta luidende vorde
ring te verrekenen met een schuld in euro's, dan verkrijgt hij die bevoegd
heid eerst met en door de veroordeling van de schuldenaar tot betaling in 
euro's. Ware dit anders, dan zou de schuldeiser door het enkel instellen 
van een rechtsvordering een bevoegdheid tot verrekening kunnen creëren. 

124 Dit is anders, indien het in art. 6:122 lid 1 BW geregelde geval zich voordoet en de 
schuldeiser op die grond betaling van de vreemd-geldschuld in euro's vordert. De 
schuldenaar is dan gehouden zijn schuld in euro's te voldoen. 

125 Mogelijk was de schuldenaar reeds op grond van art. 6:121 BW bevoegd tot betaling 
van zijn vreemd-geldschuld in euro's. Art. 6:123 BW voegt daaraan dan niets toe. 
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Verkrijgt de schuldeiser een in buitenlands geld luidende executoriale titel 
die hij in Nederland ten uitvoer kan leggen126, dan kan hij het hem ver
schuldigde krachtens het bepaalde in art. 6:123 lid 2 BW bij de executie 
opeisen in euro's. De schuldeiser heeft de keuze tussen het vorderen van 
betaling in de betreffende buitenlandse valuta of in euro's. Ongeacht de 
door de schuldeiser gemaakte keuze, blijft de schuldenaar bevoegd zijn 
schuld in de betreffende buitenlandse valuta te voldoen127. Was de schul
denaar niet reeds op andere gronden bevoegd tot betaling van zijn schuld 
in euro's, dan verkrijgt hij die bevoegdheid alsnog, indien de schuldeiser 
op grond van art. 6:123 lid 2 BW bij de executie kiest voor opeising van het 
hem verschuldigde in euro's. Ik zou menen dat de schuldenaar tot beta
ling van zijn schuld in euro's bevoegd wordt, zodra het exploit, houdende 
het bevel om in euro's aan de executoriale titel te voldoen, door de deur
waarder aan de schuldenaar is betekend. Was de schuldeiser niet reeds op 
andere gronden bevoegd zijn vordering in euro's op te eisen, dan verkrijgt 
hij die bevoegdheid mijns inziens, zodra hij de betreffende in buitenlands 
geld luidende executoriale titel (die in Nederland ten uitvoer kan worden 
gelegd) heeft verworven. Hieraan doet naar mijn mening niet af dat art. 
6:123 lid 2 BW de schuldeiser de bevoegdheid geeft het verschuldigde "bij 
deze executie" op te eisen in Nederlands geld. Uit de aangehaalde woor
den mag mijns inziens niet worden afgeleid dat de schuldeiser voor de 
toepassing van art. 6:127 BW niet bevoegd moe t worden geacht tot het op
eisen van de betaling van zijn vordering in euro's, of daartoe slechts be
voegd moet worden geacht wanneer hij op zijn minst de executie heeft in
geleid, of slechts voorzover dat nodig is om zich uit de executie-opbrengst 
(die in euro's luidt) te kunnen voldoen128. 

De regeling van het eerste en het tweede lid van art. 6:123 BW geldt 
ook, indien de schuldenaar verplicht is tot betaling effectief in de buiten
landse valuta tot betaling waarvan de verbintenis strekt. Dit volgt uit het 
derde lid van art. 6:123 BW. Het feit dat de schuldenaar zijn schuld in dat 
geval slechts in de betreffende buitenlandse valuta kan voldoen, heeft 
voor de schuldeiser geen gevolgen. Hij kan in de gevallen genoemd in het 

126 Deze titel kan een Nederlandse of een buitenlandse executoriale titel zijn. 
127 Dat is anders, indien de schuldenaar op andere gronden die bevoegdheid heeft ver

loren. Vgl. art. 6:122 lid 1 BW. 
128 Voor dit laatste geeft art. 483d Rv reeds een voorziening. Een vordering die niet in 

Nederlands geld is uitgedrukt, wordt na executie in een rangregeling opgenomen 
voor haar waarde in Nederlands geld ten tijde van het opmaken van de staat van 
verdeling. 
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eerste en het tweede lid van art. 6:123 BW, betaling van het hem verschul
digde vorderen in euro's. Gaat hij daartoe over, dan ondervindt de schul
denaar ook zelf geen hinder meer van het beding waarbij betaling effectief 
is overeengekomen. Was de schuldenaar niet reeds op andere gronden 
bevoegd de vreemd-geldschuld in euro's te voldoen, dan verkrijgt hij die 
bevoegdheid thans alsnog, en zal hij in beginsel zijn schuld met een te-
genvordering in euro's kunnen verrekenen. 

51. Koersberekening. In alle gevallen waarin een verbintenis wordt vol
daan in ander geld dan dat tot betaling waarvan de verbintenis strekt, 
dient een omrekening plaats te vinden van de ene valuta naar de andere. 
Art. 6:124 BW bepaalt voor deze gevallen dat de omrekening geschiedt 
naar de koers van de dag waarop de betaling plaatsvindt129. Als koers 
geldt volgens art. 6:126 BW de koers waartegen de schuldeiser zich onver
wijld het geld kan verschaffen, zulks met inachtneming van hetgeen uit 
wet, gewoonte en inhoud of strekking van de verbintenis mocht voort
vloeien. Het staat partijen vrij een andere koers of een ander omrekenings
moment overeen te komen. 

Is in het kader van verrekening een koersberekening nodig, dan geldt 
art. 6:129 lid 3 BW. De koersberekening dient te geschieden volgens de
zelfde maatstaven als wanneer op de dag van verrekening wederzijdse 
betaling had plaatsgevonden130. De art. 6:124 en 6:126 BW zijn aldus van 
overeenkomstige toepassing. 

52. Koerswijzigingsschade. Lijdt de schuldeiser, nadat de schuldenaar in 
verzuim is komen te verkeren, schade als gevolg van een wijziging van de 
koers van het geld tot betaling waarvan de verbintenis strekt, ten opzichte 
van het geld van één of meer andere landen, dan kan hij op de voet van 
art. 6:125 BW vergoeding van koerswijzigingsschade vorderen131. Daar
naast heeft de schuldeiser op de voet van art. 6:85 jis. de art. 6:119 en 

129 Vgl. MvA II, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 479. Vgl. ook HR 17 februari 1995, NJ 1995, 
423, nt. ThMdB (Geest/Nieuw Rotterdam c s.). 

130 Zie hierna nrs. 209 en 423. 
131 Vgl. voor het oude recht HR 4 februan 1973, NJ 1973, 377, nt. GJS (Ackerstaff/Van 

Berge Henegouwen) en HR 17 februari 1995, NJ 1995,423, nt. ThMdB (Geest/Nieuw 
Rotterdam c.s.). 
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6:119« BW recht op vergoeding van wettelijke rente132. De koerswijzigings
schade behoort niet tot de schadesoorten waarvoor de wetgever een vaste 
rentevergoeding in de plaats heeft willen stellen133. Uiteindelijk dient aan 
de hand van de algemene bepalingen van de afdelingen 6.1.9 en 6.1.10 BW 
te worden onderzocht of de schuldeiser koerswijzigingsschade heeft gele
den, of het ontstaan van deze schade aan de schuldenaar is toe te rekenen, 
en zo ja, wat de omvang van de door de schuldeiser geleden schade is. 
Waar dit de rechter wenselijk voorkomt, kan hij in plaats van een concrete 
wijze van schadeberekening een abstracte wijze van schadeberekening 
toepassen134. 

Het recht op koerswijzigingsschade blijft niet beperkt tot gevallen 
waarin de verbintenis wordt voldaan in een andere valuta dan de valuta 
tot betaling waarvan de verbintenis strekt135. Bovendien bestaat het recht 
op koerswijzigingsschade ongeacht of de schuldeiser betaling in de over
eengekomen valuta (bijvoorbeeld de US-dollar) of in euro's heeft gevor
derd, dan wel een keuze tussen beide achterwege heeft gelaten, en onge
acht of de verbintenis door de schuldenaar dient te worden voldaan in de 
overeengekomen valuta dan wel door hem moet of mag worden voldaan 
in het geld van de plaats waar de betaling dient te geschieden. Het recht 
op koerswijzigingsschade blijft aldus niet beperkt tot gevallen waarin bij 
de betaling van een geldschuld een omrekening van de ene naar de andere 
valuta nodig is136. Ware dit anders, dan zou in veel gevallen aan de 
schuldeiser — ten onrechte — een aanspraak op vergoeding van koerswij
zigingsschade worden onthouden. Daar waar de schuldenaar kan kiezen 
tussen betaling in de ene of in de andere valuta, zou het immers van diens 
keuze afhangen of de schuldeiser recht heeft op vergoeding van koerswij
zigingsschade. Kiest de schuldenaar voor voldoening van zijn schuld in 
de overeengekomen valuta, dan zou hij aan vergoeding van koerswijzi-

132 Vgl. in verband met deze "gefixeerde schadevergoeding" wegens vertraging in de 
voldoening van een geldsom HR 11 februari 2000, NJ 2000, 275 (De Prêter/Van 
Uitert) en HR 14 januari 2005, JOR 2005/112 (Ahold c.s./Staat). Vgl. ook TM, Pari. 
Gesch. Boek6, blz. 467; MvA II, Pari. Gesch. Boek6, blz. 472-476, en LvAntw II, Pari. 
Gesch. Boek 6 (Inv. 3, 5 en 6), blz. 1324. 

133 Vgl. MvA II, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 479-480, en LvAntw II, Pari. Gesch. Boek 6 
(Inv. 3, 5 en 6), blz. 1324-1325. Vgl. ook HR 8 december 1972, NJ 1973, 377, nt. GJS 
(Ackerstaff/Van Berge Henegouwen). 

134 Vgl. art. 6:97 BW. Vgl. ook MvA II, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 480, en LvAntw II, Pari. 
Gesch. Boek 6 (Inv. 3, 5 en 6), blz. 1324. 

135 Anders (kennelijk) Hof 's-Gravenhage 30 juni 1998, JOR 1998/141, nt. NEDF. 
136 Zie Faber, noot onder Hof 's-Gravenhage 30 juni 1998, JOR 1998/141. 
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gingsschade ontkomen. Hetzelfde zou gelden, indien de schuldenaar ge
houden is tot betaling effectief in de overeengekomen buitenlandse valuta. 
Zelfs indien de schuldeiser ingevolge art. 6:123 lid 1 BW veroordeling van 
de schuldenaar vordert tot betaling in euro's, blijft de schuldenaar be
voegd zijn schuld in de overeengekomen buitenlandse valuta te voldoen, 
zodat de schuldenaar ook dan aan de betaling van koerswijzigingsschade 
zou kunnen ontkomen. 

Meer in het algemeen kan men stellen dat de schuldeiser een gerecht
vaardigd belang kan hebben bij vergoeding van koerswijzigingsschade, 
ongeacht of de betaling in Nederland of elders moet plaatsvinden, onge
acht of van een valutaverbintenis sprake is, ongeacht of — in geval van een 
valutaverbintenis—betaling in de overeengekomen valuta of in een ande
re valuta plaatsvindt, en ongeacht de bevoegdheid van de schuldeiser om 
nakoming in deze of gene valuta te vorderen respectievelijk de bevoegd
heid van de schuldenaar om tot nakoming in deze of gene valuta over te 
gaan137. De wet bevat slechts één uitzondering op de regel van het eerste 
lid van art. 6:125 BW. Volgens het tweede lid bestaat een aanspraak op 
vergoeding van koerswijzigingsschade niet, indien de verbintenis strekt 
tot betaling in euro's, de betaling in Nederland moet geschieden en de 
schuldeiser op het tijdstip van het ontstaan van de verbintenis zijn woon
plaats in Nederland had. In dat geval ligt de verbintenis in overwegende 
mate in de Nederlandse rechtssfeer en bestaat er geen grond om de 
schuldeiser behalve wettelijke rente ook een vergoeding van koerswijzi
gingsschade toe te kennen138. 

Art. 6:125 BW is ook van belang in het kader van verrekening. Het 
recht van de schuldeiser op koerswijzigingsschade geldt in beginsel ook, 
indien de verbintenis ter zake waarvan de schuldenaar in verzuim is kö
nnen te verkeren, niet door betaling, maar door verrekening tenietgaat. 
Wordt het verzuim van de schuldenaar echter als gevolg van de terugwer
kende kracht van verrekening gezuiverd, dan vervalt voor de schuldeiser 
de aanspraak op koerswijzigingsschade139. Hetzelfde geldt voor een aan
spraak op (wettelijke) rente140. 

137 Zie Faber, noot onder Hof 's-Gravenhage 30 juni 1998, JOR1998/141. Anders Rank, 
diss. (1996), blz. 345-355. 

138 Vgl. MvA II, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 480. 
139 Zie hierna nr. 211. 
140 Zie hierna nr. 204. 
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2.3.3. Andersoortige verbintenissen 

53. Verbintenissen tot levering van soortgoederen. In de praktijk heeft verre
kening voornamelijk betrekking op verbintenissen tot betaling van een 
geldsom, maar verrekening blijft daartoe niet beperkt. Verrekening is ook 
mogelijk, indien de tegenover elkaar staande verbintenissen de levering 
betreffen van een hoeveelheid vervangbare goederen. Hierbij kan zowel 
aan vervangbare zaken als aan vervangbare vermogensrechten worden 
gedacht. 

Aan het vereiste van gelijksoortigheid wordt voldaan, indien degene 
die zich op verrekening beroept, bevoegd is zijn schuld te voldoen met 
hetgeen hij van zijn wederpartij te vorderen heeft. Of hiervan sprake is, 
hangt af van de inhoud van de verbintenissen die partijen op zich hebben 
genomen. Verbintenissen tot levering van vervangbare goederen kunnen 
met elkaar worden verrekend, indien het zaken van dezelfde soort c.q. 
kwaliteit betreft, dan wel vermogensrechten van dezelfde soort, waaraan 
dezelfde rechten en bevoegdheden zijn verbonden. 

Een vordering tot betaling van een geldsom kan niet met een vordering 
tot levering van soortgoederen worden verrekend, ook niet indien die vor
dering de levering betreft van goederen met een lopende marktprijs (zoals 
in geval van beurshandel). Een schuldeiser die recht heeft op levering van 
soortgoederen, kan er belang bij hebben dat hij de te vorderen prestatie in 
natura ontvangt, of zijn vordering met een gelijksoortige schuld kan ver
rekenen. De schuldeiser behoeft geen genoegen te nemen met een beroep 
van de schuldenaar op verrekening van enerzijds de betreffende schuld 
tot levering van soortgoederen en anderzijds een tegenvordering in geld. 
De schuldenaar behoeft evenmin genoegen te nemen met een beroep van 
de schuldeiser op verrekening. Ook de schuldenaar kan er belang bij heb
ben dat hij aan zijn verplichting tot levering van soortgoederen in natura 
kan voldoen, c.q. dat hij zijn schuld met een gelijksoortige tegenvordering 
kan verrekenen. Een en ander brengt met zich dat verrekening in gevallen 
als hier bedoeld, slechts bij of krachtens een tussen partijen gesloten over
eenkomst kan geschieden. 

54. Generiekeen specifieke verbintenissen. Indien beide partijen eengenerie-
ke verbintenis op zich hebben genomen, strekkende tot levering van goe
deren van dezelfde soort, kunnen beide partijen overgaan tot verrekening. 
Is een partij aan haar wederpartij enkel naar de soort bepaalde goederen 
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verschuldigd, maar heeft zij individueel bepaalde goederen van dezelfde 
soort van haar wederpartij te vorderen, dan is zij (als schuldenaar van de 
generieke verbintenis) alleen zelf bevoegd een beroep op verrekening te 
doen141. In het beroep op verrekening ligt de omzetting door de schulde
naar van zijn generieke verbintenis in een specifieke verbintenis besloten. 
De wederpartij, die een generieke prestatie heeft te vorderen, maar een 
specifieke prestatie is verschuldigd, kan zich niet op verrekening beroe
pen. Zij is (als schuldenaar van de specifieke verbintenis) immers niet be
voegd het aan haar wederpartij verschuldigde te voldoen met hetgeen zij 
van haar wederpartij heeft te vorderen. 

55. Alternatieve en facultatieve verbintenissen. Een generieke verbintenis 
dient te worden onderscheiden van een alternatieve verbintenis en van een 
facultatieve verbintenis. Een verbintenis is generiek, indien het voorwerp 
van de verbintenis (de verschuldigde prestatie) slechts naar de soort is be
paald. Een verbintenis is alternatief, wanneer de schuldenaar verplicht is 
tot één van twee of meer verschillende prestaties, ter keuze van hemzelf, 
van de schuldeiser of van een derde (art. 6:17 lid 1 BW). Van een faculta
tieve verbintenis is sprake, indien de door de schuldenaar verschuldigde 
prestatie van de aanvang af vaststaat, maar de schuldenaar zich ook van 
zijn verplichting kan bevrijden door het verrichten van een andere presta
tie, ter keuze van hemzelf, van de schuldeiser of van een derde. Wordt 
door de daartoe bevoegde geen gebruik gemaakt van zijn keuzemogelijk
heid, dan is de schuldenaar de primaire prestatie verschuldigd. 

Van een strikte scheiding tussen de hiervóór genoemde verbintenissen 
is geen sprake. In geval van een alternatieve verbintenis is het mogelijk 
dat één of meer van de alternatief verschuldigde prestaties enkel naar de 
soort zijnbepaald. In geval van een facultatieve verbintenis is het mogelijk 
dat de primaire en/of de facultatieve prestatie enkel naar de soort zijn 
bepaald. In zoverre is dan tevens van een generieke verbintenis sprake. 

Bij verrekening met een alternatieve verbintenis dient de prestatie 
waarop de keuze valt, te worden getoetst aan het vereiste van gelijksoor
tigheid142. Door middel van het uitbrengen van de keuze wordt de alterna
tieve verbintenis omgezet in een enkelvoudige verbintenis (art. 6:18 BW). 
Indien slechts één van de door de schuldenaar alternatief verschuldigde 
prestaties voor verrekening in aanmerking komt en de keuzebevoegdheid 

141 Vgl. TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 491, en MvA II, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 495. 
142 Vgl. TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 492. 
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bij de schuldenaar ligt, kan deze zijn keuze zodanig uitbrengen, dat verre
kening mogelijk wordt. Laat de schuldenaar het uitbrengen van een expli
ciete keuze achterwege, maar gaat hij over tot verrekening van zijn schuld 
met een tegenvordering op de schuldeiser, dan ligt daarin zijn (impliciete) 
keuze besloten. Komt de keuzebevoegdheid aan de schuldeiser (of aan een 
derde) toe, dan hangt het van de uitgebrachte keuze af of de schuldenaar 
zich op verrekening zal kunnen beroepen. De uitgebrachte keuze kan ook 
met zich brengen dat niet aan de schuldenaar, maar aan de schuldeiser 
een beroep op verrekening ten dienste komt te staan. 

Anders dan bij een alternatieve verbintenis is bij een facultatieve ver
bintenis het uitbrengen van een keuze niet noodzakelijk. Blijft een keuze 
achterwege, dan dient de primaire prestatie te worden getoetst aan het 
vereiste van gelijksoortigheid. Wordt gekozen voor de facultatieve pres
tatie, dan dient met betrekking tot die prestatie te worden nagegaan of aan 
het vereiste van gelijksoortigheid wordt voldaan. Indien de primaire pres
tatie niet, maar de facultatieve prestatie wel voor verrekening in aanmer
king komt, ligt in een door de schuldenaar gedaan beroep op verrekening 
de keuze voor laatstgenoemde prestatie besloten. Komt de keuzebevoegd
heid niet aan de schuldenaar toe, dan kan van verrekening slechts sprake 
zijn, indien de uit te brengen keuze voor de schuldenaar zodanig uitvalt, 
dat ten aanzien van de door hem verschuldigde prestatie en de door hem 
te vorderen tegenprestatie aan het gelijksoortigheidsvereiste wordt vol
daan. 

Het is ook denkbaar dat beide in de verrekening betrokken verbinte
nissen alternatieve of facultatieve verbintenissen zijn. In dat geval dient 
— rekening houdend met de uitgebrachte keuze of keuzes — te worden 
nagegaan of, bezien vanuit de positie van degene die zich op verrekening 
beroept, aan het gelijksoortigheidsvereiste wordt voldaan. 

2.3.4. Excursie: BW (oud) /PECI IUPICC 

56. BW (oud). Het vereiste van gelijksoortigheid gold ook onder het oude 
recht, maar was in de wet gebrekkig geformuleerd. Art. 1463 lid 1 BW (oud) 
bepaalde, voorzover hier van belang: 

"Vergelijking heeft alleen plaats tusschen twee schulden, die beide tot 
onderwerp hebben eene geldsom, of een zekere hoeveelheid van zaken, 
die door het gebruik te niet gaan, van dezelfde soort (...)." 

62 



Verrekeningsbevoegdheid 

Deze bepaling werd in overeenkomstige zin verstaan als waarin het ver
eiste van gelijksoortigheid thans wordt opgevat143. 

Ook onder het oude recht was niet vereist dat de verschuldigde prestaties 
over en weer inwisselbaar waren. Voldoende was dat de prestatie die de 
schuldenaar van zijn wederpartij te vorderen had, beantwoordde aan zijn 
te verrekenen schuld. Alleen vanuit de positie van de betrokken schulde
naar, behoefde aan het vereiste van gelijksoortigheid te zijn voldaan. Ver
rekening van vorderingen en schulden in verschillende valuta's was moge
lijk, indien de schuldenaar die tot verrekening overging, bevoegd was zijn 
vreemd-geldschuld in Nederlands geld te voldoen144. 

Wat betreft verrekening van andersoortige verbintenissen dan die tot 
betaling van een geldsom, werd — in afwijking van de letterlijke tekst van 
art. 1463 lid 1 BW (oud) — in de literatuur algemeen aangenomen dat niet 
van belang was of de zaken (thans: goederen) die het voorwerp waren van 
de in de verrekening betrokken verbintenissen, door het gebruik tenietgin
gen. Het ging erom of zij vervangbaar waren145. In dat verband was niet rele
vant of de betreffende goederen in hun algemeenheid vervangbaar waren, 
maar slechts of dit in het concrete geval zo was, gelet op de inhoud van de 
verbintenissen die partijen op zich hadden genomen. Ook ter zake van der
gelijke andersoortige verbintenissen was relatieve gelijksoortigheid voldoen
de. 

In art. 1463 lid 2 BW (oud) werd aan het bepaalde in het eerste lid toege
voegd dat leveringen van granen en levensmiddelen, die niet betwist wer
den en waarvan de waarde bij prijscouranten was bepaald, konden worden 
verrekend tegen vereffende en opeisbare geldsommen. Dit voorschrift, dat 
mijns inziens voor ongeschreven diende te worden gehouden146, is in de 
huidige wettelijke regeling van verrekening niet teruggekeerd. In het geval 
geregeld in art. 1463 lid 2 BW (oud), bestaat onvoldoende rechtvaardiging 
voor een uit de wet voortvloeiende bevoegdheid tot verrekening. Degene 
die recht heeft op levering van granen en levensmiddelen, ook al is de 
waarde daarvan bij prijscouranten bepaald, kan er belang bij hebben dat hij 
het verschuldigde in natura ontvangt, en ook de wederpartij kan er belang 
bij hebben haar goederen kwijt te kunnen en het verschuldigde geld te 

143 Vgl. Asser-Hartkamp 4-1 (1992), nr. 534. 
144 Vgl. Asser-Rutten4-I (1981), blz. 422. Suijling II, 2 (1936), nr. 415, lijkt te betogen dat 

vorderingen en schulden die in verschillende valuta's luiden, zonder meer met 
elkaar konden worden verrekend. 

145 Vgl. TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 491. Vgl. ook de woorden "choses fungibles" in art. 
1291 Cc, waaraan art. 1463 lid 1 BW (oud) is ontleend. De aanduiding "verbruikbare 
goederen" in art. 7A:1791 BW dient eveneens te worden verstaan in de zin van 
"vervangbare goederen". 

146 Vgl. Asser-Hartkamp 4-1 (1992), nr. 534. 

63 



Hoofdstuk 2 

ontvangen147. Afgezien daarvan is het voorschrift van art. 1463 lid 2 BW 
(oud) nogal willekeurig; het blijft — zonder grond — beperkt tot granen en 
levensmiddelen. 

Opmerking verdient nog dat art. 1463 lid 2 BW (oud) geen betrekking 
heeft op tegenover elkaar staande verbintenissen uit dezelfde (wederkerige) 
overeenkomst148. Een verplichting tot levering van granen of levensmidde
len kan niet worden verrekend met de daartegenover staande vordering tot 
betaling van de koopsom. De partijbedoeling en de strekking van de betref
fende rechtshandeling verzetten zich (in beginsel) daartegen. 

57. PECLIUPICC. Het vereiste van gelijksoortigheid is evenals het ver
eiste van wederkerigheid universeel. Vanuit interna tionaal perspectief is er 
geen aanleiding aan het gelijksoortigheidsvereiste bijzondere aandacht te 
besteden. Het vloeit evenals het vereiste van wederkerigheid rechtstreeks 
voort uit de betalingsfunctie van verrekening. Ook hier verwijs ik slechts 
bij wijze van voorbeeld naar art. 13:101 van de Principles of European Con
tract Law, waarin het vereiste van gelijksoortigheid wordt uitgedrukt met 
de woorden "[If two parties owe each other] obligations of the same kind". 
In art. 8.1 lid 1 van de UNIDROIT Principles of International Commercial 
Contracts wordt het vereiste van gelijksoortigheid op dezelfde wijze ver
woord: "[Where two parties owe each other] money or performances of the 
same kind". 

Verrekening van vreemd-geldschulden wordt door de Principles of Euro
pean Contract Law in (nog) ruimere mate toegestaan dan op grond van het 
Nederlandse recht (reeds) het geval is. Art. 13:103 PECL luidt: 

"Where parties owe each other money in different currencies, each party 
may set off that party's claim against the other party's claim, unless the 
parties have agreed that the party declaring set-off is to pay exclusively 
in a specified currency"149. 

Ter onderbouwing van deze ruime bevoegdheid tot verrekening wordt in 
de toelichting op het artikel opgemerkt: 

"It is in line with the modern view increasingly adopted in the national 
legal systems since it facilitates set-off without unduly prejudicing the 
reasonable interests of the creditor of the principal claim". 

Vgl. TM, Pari. Gesch. Boek 6, biz. 492. 
Vgl. Asser-Hartkamp 4-1 (1992), nr. 534. 
Vgl. in verband met "betaling effectief' art. 7:108 lid 1 PECL. 
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In de toelichting wordt als koers van omrekening genoemd de aankoop-
koers van de valuta waarin de verbintenis waartegen een beroep op verre
kening wordt gedaan (de "principal claim"), is uitgedrukt. De toelichting 
zwijgt over het toe te passen omrekeningsmoment. Het uitgangspunt voor 
de betaling van een vreemd-geldschuld is volgens art. 7:108 lid 2 PECL de 
koers op de plaats van betaling op het moment waarop de schuld opeisbaar 
wordt, c.q. op het moment waarop de schuld aldaar dient te worden vol
daan. In art. 7:108 lid 3 PECL wordt daaraan toegevoegd dat de schuldeiser 
bij een te late betaling van de schuld kan opteren voor de koers op het mo
ment waarop de betaling feitelijk plaatsvindt. Het lijkt aannemelijk dat de
zelfde regels moeten worden gehanteerd ter zake van verrekening. 

Art. 8.2 van de UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts 

bepaalt (in lijn met art. 13:103 PECL): 

"Where the obligations are to pay money in different currencies, the right 
of set-off may be exercised, provided that both currencies are freely 
convertible and the parties have not agreed that the first party150 shall pay 
only in a specified currency."151 

Het artikel houdt geen regeling in ter zake van de te hanteren koers en het 
moment van omrekening. Met betrekking tot de betaling van een vreemd
geldschuld wordt in art. 6.1.9, leden 3 en 4, UPICC hetzelfde bepaald als in 
art. 7:108, leden 2 en 3, PECL. Het is aannemelijk dat deze regels mutatis 
mutandis zullen moeten worden toegepast op verrekening. 

De in art. 13:103 PECL en art. 8.2 UPICC uitgedrukte ruime bevoegdheid 
tot verrekening van vreemd-geldschulden lijkt weinig bezwaarlijk, indien 
de valuta's waarin de te verrekenen verbintenissen zijn uitgedrukt, beide 
vrijelijk converteerbaar zijn, zoals in laatstgenoemd artikel met zoveel 
woorden is bepaald. Toch past hier enige aarzeling. Tegen de achtergrond 
van de betalingsfunctie van verrekening bestaa t er mijns inziens geen grond 
verrekening van vreemd-geldschulden (anders dan bij of krachtens over
eenkomst) toe te staan in gevallen waarin de schuldenaar die zich op verre
kening beroept, niet bevoegd is zijn schuld aan de schuldeiser te voldoen 
in de valuta van zijn tegenvordering. Dat hij mogelijk bevoegd is zijn schuld 
te voldoen in een andere (derde) valuta, te weten de valuta van de plaats 
van betaling152, kan hieraan niets afdoen. De Nederlandse regeling van be
taling en verrekening van vreemd-geldschulden verdient mijns inziens dan 
ook de voorkeur boven die van art. 13:103 PECL en art. 8.2 UPICC. 

Met "the first party" wordt bedoeld de schuldenaar die zich op verrekening beroept 
Vgl in verband met "betaling effectief' art. 6.1.9 lid 1, aanhef en onder b, UPICC. 
Vgl. art 7:108 lid 2 PECL respectievelijk art. 6.1.9, leden 1 en 2, UPICC. 
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2.4. Bevoegdheid tot betaling van de schuld 

2.4.1. Bevrijdende betaling door de schuldenaar aan de schuldeiser 

58. Bevrijdende betaling en verrekening. Naast de vereisten van wederke
righeid en gelijksoortigheid, die hiervóór zijn besproken, wordt in art. 
6:127 lid 2 BW tot uitdrukking gebracht dat de schuldenaar die zich op 
verrekening beroept, bevoegd dient te zijn tot betaling van zijn schuld. 
Daarvan is sprake, indien de schuldeiser de betaling niet zou kunnen 
weigeren zonder in schuldeisersverzuim te geraken153. Ook dit vereiste is 
rechtstreeks terug te voeren op de betalingsfunctie van verrekening. De 
schuldenaar die niet bevoegd is zijn schuld door middel van betaling te 
voldoen, dient evenmin bevoegd te zijn die schuld in verrekening te bren
gen. Ware dat anders, dan zou de schuldenaar door middel van verreke
ning in wezen een betaling aan de schuldeiser kunnen opdringen. Verre
kening van een schuld ter zake waarvan nog geen bevoegdheid tot beta
ling bestaat, is dan ook slechts mogelijk bij of krachtens een tussen partijen 
gesloten overeenkomst. 

Het vereiste dat de schuldenaar bevoegd is tot betaling van zijn schuld, 
houdt in dat de schuldenaar bevoegd moet zijn tot bevrijdende betaling van 
zijn schuld aan de schuldeiser15*. Zou de schuldenaar slechts van zijn schuld 
aan de schuldeiser worden bevrijd door betaling van die schuld aan een 
derde, dan is dat niet voldoende. De schuldenaar kan in dat geval een 
tegenvordering op de schuldeiser niet met zijn schuld aan de schuldeiser 
verrekenen, althans niet met werking tegenover die derde. Hieronder 
worden daarvan enkele voorbeelden gegeven. 

59. Een beletsel in de zin van art. 6:33 BW. Van een bevrijdende betaling 
door de schuldenaar aan zijn schuldeiser kan geen sprake zijn, indien zich 

153 Vgl. TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 492. Zie in verband met schuldeisersverzuim de 
art. 6:58 e.v. BW. 

154 Anders (kennelijk) Verschoof, AA 1995, blz. 567, die stelt dat het bedoelde vereiste 
louter ziet op "de aard van de schuld". De vraag aan wie de schuldenaar een schuld 
heeft, zou slechts van belang zijn voor het wederkerigheidsvereiste. Verschoof ver
liest hierbij uit het oog dat het wederkerigheidsvereiste niet in het geding is, indien 
partijen over en weer eikaars schuldeiser en schuldenaar zijn, maar een ander dan 
de schuldeiser in zijn plaats bevoegd is tot inning van de vordering waartegen de 
schuldenaar zich met een beroep op verrekening verweert. Vgl. in dit verband Kort-
mann/Faber, AA 1995, blz. 127,128 en 573-574. 
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— in de zin van art. 6:33 BW — aan de zijde van de schuldeiser een beletsel 
voordoet waardoor hij niet bevoegd is de betreffende vordering te innen. 
Hierbij valt te denken aan een op de vordering gelegd beslag of een op de 
vordering gevestigd recht van vruchtgebruik of een pandrecht waarvan 
mededeling is gedaan aan de schuldenaar (een openbaar pandrecht)155. 
Ook kan worden gedacht aan het geval dat de schuldeiser wegens een op 
de vordering rustend bewind niet bevoegd is de vordering te innen. 
Voorts noem ik het geval dat de schuldeiser niet bevoegd is zijn vordering 
op de schuldenaar te innen, omdat hij in staat van faillissement verkeert, 
aan hem surseance van betaling is verleend, of ten aanzien van hem de 
schuldsaneringsregeling van toepassing is verklaard. In al deze gevallen 
bevrijdt een betaling, door de schuldenaar aan de schuldeiser gedaan, hem 
alleen in zijn verhouding tot die schuldeiser (in de "interne relatie"), niet 
in zijn verhouding tot de beslaglegger, vruchtgebruiker, pandhouder, cu
rator of bewindvoerder156. 

Ondanks onbevoegdheid van de schuldenaar tot betaling van zijn 
schuld aan de schuldeiser, kan de schuldenaar niettemin bevoegd zijn zich 
ter zake van die schuld op verrekening te beroepen (met werking jegens 
de betrokken derde). Ik verwijs in dit verband naar art. 6:130 lid 2 jo. art. 
6:130 lid 1 BW (in verband met een op de vordering gelegd beslag of een 
op de vordering gevestigd (openbaar) pandrecht of recht van vruchtge
bruik) en naar de art. 53, 234 en 307 Fw (in verband met verrekening tij
dens faillissement, surseance van betaling of de toepassing van de schuld
saneringsregeling)157. In elk van deze gevallen blijft het vereiste dat de 
schuldenaar bevoegd is tot betaling van zijn schuld, voor het overige echter 
onverkort gelden. De schuldenaar die zich op grond van één van de ge
noemde artikelen op verrekening beroept, moet hoe dan ook bevoegd zijn 
tot bevrijdende betaling van zijn schuld, zij het ook aan een ander dan zijn 
schuldeiser. 

60. Volmacht en lastgeving. Het enkele feit dat de schuldeiser aan een 
ander volmacht heeft gegeven tot inning van zijn vordering, maakt de 

155 Zie echter ook art. 3:210 lid 3 respectievelijk art. 3:246 lid 4 BW. In deze gevallen 
blijft de schuldenaar—ondanks het gevestigde beperkte recht—bevoegd zijn schuld 
bevrijdend aan de hoofdgerechtigde respectievelijk de pandgever te voldoen. 

156 Vgl. TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 162, en MvT, Pari. Gesch. Boek 6 (Inv. 3, 5 en 6), 
blz. 1221. 

157 Zie hoofdstuk 6 respectievelijk hoofdstuk 8. 
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schuldenaar niet onbevoegd tot het betalen van zijn schuld aan de schuld
eiser. Voor de vraag of de schuldenaar bevoegd is tot verrekening, is de 
door de schuldeiser gegeven volmacht niet van belang. 

Voor een door de schuldeiser aan een derde gegeven last tot inning van 
de betreffende vordering geldt in beginsel hetzelfde. De schuldenaar blijft 
ondanks de last bevoegd zijn schuld te betalen aan de lastgever. Het staat 
de schuldenaar dan ook vrij die schuld met een tegenvordering op de last
gever te verrekenen. Anders wordt dit, indien sprake is van een privatieve 
last als bedoeld in art. 7:423 BW. De privatieve last tot inning ontneemt de 
lastgever (met werking jegens derden) de bevoegdheid om de vordering 
zelf te innen. Tenzij de schuldenaar de privatieve last kende noch behoor
de te kennen, is de schuldenaar nog slechts bevoegd tot het betalen van 
zijn schuld aan de lasthebber. Verrekening door de schuldenaar met een 
tegenvordering op de lastgever is dan ook (in beginsel) uitgesloten158. 

Art. 7:423 BW is van overeenkomstige toepassing op andere overeen
komsten dan lastgeving (of overeenkomsten tot het vervoeren of doen 
vervoeren van personen of zaken), krachtens welke de ene partij verplicht 
of bevoegd is voor rekening van de andere partij rechtshandelingen te 
verrichten, tenzij de strekking van art. 7:423 BW in verband met de aard 
van de betreffende overeenkomst zich daartegen verzet (art. 7:424 BW). 
Met betrekking tot dergelijke overeenkomsten geldt derhalve in beginsel 
hetzelfde als voor een privatieve last. 

61. Handelingsonbekwaamheid. Indien de schuldeiser handelingsonbe
kwaam is, is volgens art. 6:31 BW een betaling aan hem slechts bevrijdend, 
voorzover het betaalde de handelingsonbekwame tot werkelijk voordeel 
heeft gestrekt of in de macht is gekomen van diens wettelijk vertegen
woordiger. Vindt geen betaling, maar verrekening plaats, dan leidt het 
voorschrift van art. 6:31 BW niet tot problemen. Men kan stellen dat, voor
zover art. 6:31 BW zich al voor toepassing op verrekening door een schul
denaar van de handelingsonbekwame leent, het "betaalde" de handelings
onbekwame per definitie tot werkelijk voordeel heeft gestrekt. Dit laat 
uiteraard de bevoegdheid van de wettelijk vertegenwoordiger om de 
rechtshandeling waaruit de in verrekening gebrachte vordering of schuld 
voortvloeide, met een beroep op de handelingsonbekwaamheid te vernie-

158 Zie echter ook hierna nr. 284. 
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tigen, onverlet. Vindt vernietiging plaats, dan is ook het beroep op verre
kening (met terugwerkende kracht) van de baan. 

62. Publiekrechtelijk verbod. De bevoegdheid van de schuldenaar tot beta
ling van zijn schuld ontbreekt ook, indien nakoming door de schuldenaar 
niet is toegestaan vanwege een (Nederlands of buitenlands) publiek
rechtelijk verbod, bijvoorbeeld een deviezenregeling of een verbod om 
met bepaalde partijen of in bepaalde landen zaken te doen. Of een pu
bliekrechtelijk verbod ook civielrechtelijk aan betaling door de schulde
naar (en daarmee aan verrekening) in de weg staat, hangt uiteindelijk af 
van het doel en de strekking van het betreffende verbod. 

2.4.2. Verbintenissen onder tijdsbepaling of voorwaarde 

63. Opschortende of ontbindende tijdsbepaling. Uit het vereiste dat de schul
denaar bevoegd is tot betaling van zijn schuld, vloeit niet zonder meer 
voort dat een verbintenis onder opschortende tijdsbepaling niet voor ver
rekening in aanmerking komt. Beoordeeld moet worden of de tijdsbepa
ling zich ertegen verzet dat de schuldenaar reeds vóór de vervaldag tot 
betaling overgaat. 

Wanneer geen tijd voor de nakoming is bepaald, kan een verbintenis 
volgens art. 6:38 BW terstond worden nagekomen en kan daarvan ter
stond nakoming worden gevorderd. Is er wel een tijd voor de nakoming 
bepaald, dan wordt ingevolge art. 6:39 lid 1 BW vermoed dat dit slechts 
belet dat door de schuldeiser eerder nakoming wordt gevorderd159. De 
opschortende tijdsbepaling staat derhalve in beginsel niet eraan in de weg 
dat de schuldenaar reeds vóór de vervaldag tot betaling of tot verrekening 
overgaat. Een dergelijke betaling of verrekening geschiedt niet onver
schuldigd (art. 6:39 lid 2 BW). 

Art. 6:39 lid 1 BW brengt met zich dat voor de betaling van een ver
bintenis onder opschortende tijdsbepaling in beginsel niet van belang is 
of de schuld die wordt voldaan, opeisbaar is. Voor verrekening geldt 
bijgevolg hetzelfde160. Gaat de schuldenaar over tot verrekening van een 
nog niet opeisbare schuld, dan ziet hij af van een beroep op de tijdsbepa-

159 Vgl. in verband met de strekking van een tijdsbepaling Asser-Hartkamp 4-1 (2004), 
nr. 237. 

160 Vgl. TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 492. 
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ling161. Is in een concreet geval de tijdsbepaling (mede) in het belang van 
de schuldeiser, dan is de schuldenaar niet bevoegd zijn schuld vóór de 
vervaldag te voldoen en mist hij de bevoegdheid tot verrekening162. Tijds
bepalingen die zowel in het belang van de schuldeiser als in het belang 
van de schuldenaar zijn, komen veelvuldig voor, onder meer bij obligatie
leningen. In de voorwaarden van dergelijke leningen pleegt zowel de 
mogelijkheid van vervroegde aflossing als de mogelijkheid van vervroeg
de opeising te worden uitgesloten of beperkt163. Soms staat de wet de 
schuldenaar toe reeds vóór de vervaldag tot betaling — en daarmee tot 
verrekening — over te gaan. Vergelijk in verband met koop op afbetaling 
en huurkoop art. 7A:1576e BW, art. 12 van de Tijdelijke wet huurkoop 
onroerende zaken en art. 37 van de Wet op het consumentenkrediet. 

Anders dan een verbintenis onder opschortende tijdsbepaling komt een 
verbintenis onder ontbindende tijdsbepaling mijns inziens niet voor verre
kening in aanmerking. Een ontbindende tijdsbepaling is slechts mogelijk 
met betrekking tot verbintenissen om te doen of niet te doen, welke ver
bintenissen zich niet lenen voor verrekening164. 

64. Opschortende of ontbindende voorwaarde. Aan de schuldenaar van een 
verbintenis onder opschortende voorwaarde komt (vóór de vervulling van 
de voorwaarde) geen beroep op verrekening toe. De schuldenaar is im
mers nog niet bevoegd tot betaling van zijn schuld. Gaat de schuldenaar 
niettemin tot betaling over, dan kan hij volgens art. 6:25 BW, zolang de 
voorwaarde niet is vervuld, de door hem verrichte prestatie als onver
schuldigd betaald terugvorderen165. Gaat de opschortende voorwaarde in 
vervulling, dan verkrijgt de verbintenis haar werking. De bevoegdheid tot 
betaling — en daarmee de bevoegdheid tot verrekening — ontstaan met en 
door de vervulling van de opschortende voorwaarde, derhalve zonder 
terugwerkende kracht (art. 6:22 BW). Was vóór de vervulling van de voor
waarde reeds een beroep op verrekening gedaan, dan kan die verrekening 

161 Vgl. TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 171 en 172. Vgl. ook Hof Amsterdam 3 mei 1944, 
NJ 1944/45, 582. 

162 Vgl. TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 492, en Eindverslag I (Antwoord), Pari. Gesch. 
Boek 6, blz. 172-173. Vgl. ook Asser-Hartkamp 4-1 (2004), nrs. 237 en 535. 

163 Vgl. Faber, in: Converteerbare obligaties en aandelen (1993), blz. 93-94 en 104-131. 
164 Zie hiervóór nr. 43. 
165 Vgl. TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 152. 
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onder omstandigheden op de voet van art. 3:58 BW worden bekrach
tigd166. 

Een verbintenis onder ontbindende voorwaarde kan op dezelfde voet als 
een onvoorwaardelijke verbintenis worden verrekend. De schuldenaar 
van een verbintenis onder ontbindende voorwaarde is, zolang de voor
waarde niet is vervuld, bevoegd tot betaling van zijn schuld. Gaat de ont
bindende voorwaarde in vervulling nadat een beroep op verrekening is 
gedaan, dan verkrijgt de schuldenaar ingevolge art. 6:24 lid 1 BW een vor
dering op de schuldeiser tot ongedaanmaking van de verrichte prestatie. 
De verrekening zelf wordt door de vervulling van de ontbindende voor
waarde echter niet aangetast. De in de verrekening betrokken verbintenis
sen herleven niet. Aan de vervulling van de ontbindende voorwaarde 
komt volgens art. 6:22 BW immers geen terugwerkende kracht toe. Was 
de schuldenaar tot verrekening bevoegd, maar heeft hij vóór de vervulling 
van de ontbindende voorwaarde geen beroep op verrekening gedaan, dan 
komt met en door de vervulling van de ontbindende voorwaarde de ver
bintenis — en daarmee de bevoegdheid tot verrekening — te vervallen. 

65. Fictieve (niet-)vervulling van de voorwaarde. Indien de redelijkheid en 
billijkheid zulks verlangen, moet met de vervulling van een opschortende 
of ontbindende voorwaarde worden gelijkgesteld het geval dat degene die 
bij de niet-vervulling van de voorwaarde belang had, de vervulling heeft 
belet. De niet-vervulde voorwaarde geldt dan ingevolge art. 6:23 lid 1 BW 
als vervuld. Heeft degene die bij de vervulling van de voorwaarde belang 
had, haar teweeggebracht, dan geldt het omgekeerde. Indien de redelijk
heid en billijkheid dat verlangen, geldt de voorwaarde ingevolge art. 6:23 
lid 2 BW als niet vervuld. 

2.4.3. Natuurlijke verbintenissen 

66. De schuldenaar van een natuurlijke verbintenis. De schuldenaar van een 
natuurlijke verbintenis is op dezelfde voet als de schuldenaar van een 
civiele verbintenis bevoegd tot verrekening167. Het gegeven dat de verbin
tenis voor de schuldeiser rechtens niet afdwingbaar is, staat aan de be-

166 Zie hierna nr. 140. 
167 Vgl. art. 6:4 BW. Vgl. ook TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 84-85, en MvA II, Pari. Gesch. 

Boek 6, blz. 86. Zie voor de vraag of de schuldeiser van een natuurlijke verbintenis 
zich ter zake van die verbintenis op verrekening kan beroepen, hierna nrs. 82 en 83. 
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voegdheid van de schuldenaar tot betaling van zijn schuld niet in de weg. 
Veelal zal de schuldenaar echter wegens het niet-afdwingbare karakter 
van de op hem rustende verbintenis geen beroep op verrekening doen. 

2.4.4. Excursie: BW (oud) /PECI / UP1CC 

67. BW (oud). Art. 1463 lid 1 BW (oud) stelde de eis dat de vordering en 
de schuld die werden verrekend, beide voor dadelijke opeising vatbaar wa
ren. Deze eis ging — naar algemeen werd aangenomen — te ver. Er bestond 
ook onder het oude recht geen reden om voor een beroep op verrekening 
te eisen dat niet alleen de vordering, maar ook de schuld van degene die 
zich op verrekening beriep, opeisbaar was168. Ook onder het oude recht vol
stond dat de schuldenaar bevoegd was tot betaling van zijn (al dan niet op
eisbare) schuld. 

68. PECLIUPICC. Het vereiste dat de schuldenaar die zich op verreke
ning beroept, bevoegd is tot betaling van zijn schuld, vloeit evenals de ver
eisten van wederkerigheid en gelijksoortigheid rechtstreeks voort uit de be
talingsfunctie van verrekening. Ook dit vereiste behoeft vanuit internatio
naal perspectief geen bijzondere aandacht. Als voorbeeld noem ik in dit 
verband art. 13:101 van de Principles of European Contract Law, waarin voor 
dezelfde (moderne) benadering is gekozen als is neergelegd in art. 6:127 lid 
2 BW. Voor verrekening is voldoende dat degene die zich op verrekening 
beroept, bevoegd is tot betaling van zijn schuld, of zoals art. 13:101 PECL 
het uitdrukt: "is entitled to effect performance". In art. 8.1 lid 1 van de 
UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts wordt het vereiste 
uitgedrukt met de woorden: "is entitled to perform its obligation". 

De minder nauwkeurige aanduiding die in veel op de Code civil geïnspi
reerde wetboeken voorkomt, te weten dat de te verrekenen schuld opeisbaar 
moet zijn, verdient geen navolging. Er bestaat geen grond voor verrekening 
strengere eisen te stellen dan voor betaling. Beide dienen te kunnen geschie
den, zodra de schuldenaar bevoegd is zijn schuld te voldoen. 

168 Zie HR 28 mei 1993, NJ 1994, 435, nt. HJS (Nieuwkoop/Ontvanger). Zie ook Hof 
Amsterdam 3 mei 1944, NJ 1944/45, 582. Anders nog (in verband met art. 1467 BW 
(oud)) HR 7 februari 1929, NJ 1929, blz. 885 e.v., nt. EMM (Middenstandscrediet-
bank/Staatsspoorwegen) en HR31 maart 1939, NJ 1939, blz. 1011 e.v., nt. PS (Bruyn-
zeel), alsmede (in verband met art. 1470 BW (oud)) HR 22 maart 1918, NJ 1918, blz. 
486e.v.(Levensverzekering-Maatschappij/Versfelt)enHR30oktober 1919, NJ 1919, 
blz. 1156 e.v. (Pfann/Hoost c.s.). 
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2.5. Bevoegdheid tot het afdwingen van de betaling van de vordering 

2.5.2. Inningsbevoegdheid van de schuldeiser 

69. Afdwingbaar versus opeisbaar. De schuldenaar die zich op verrekening 
beroept, dient op grond van art. 6:127 lid 2 BW niet alleen bevoegd te zijn 
tot het betalen van zijn schuld, maar dient (in zijn hoedanigheid van 
schuldeiser) tevens bevoegd te zijn tot het afdwingen van de betaling van 
zijn vordering. Evenals de andere in art. 6:127 lid 2 BW neergelegde ver
eisten voor verrekening, die hiervóór zijn besproken, is dit vereiste een 
logisch uitvloeisel van de betalingsfunctie van verrekening. De schuldei
ser die niet bevoegd is de betaling van zijn vordering af te dwingen, be
hoort zich de verschuldigde prestatie evenmin door middel van verreke
ning te kunnen verschaffen. Zolang de schuldenaar van de betreffende 
vordering nog niet tot betaling kan worden verplicht, moet hij door de 
schuldeiser ook niet langs andere weg kunnen worden gedwongen eerder 
te "presteren" dan waartoe hij is gehouden. Verrekening van een vorde
ring ter zake waarvan de schuldeiser nog niet bevoegd is de betaling af te 
dwingen, is dan ook slechts mogelijk bij of krachtens een tussen partijen 
gesloten overeenkomst. Is de schuldeiser tot het afdwingen van de beta
ling van zijn vordering bevoegd, dan staat aan een beroep op verrekening 
niet in de weg dat hij zijn vordering mogelijk ook op een andere wijze kan 
afdwingen, bijvoorbeeld door het nemen van verhaal op goederen van zijn 
schuldenaar, al dan niet krachtens een hem toekomend recht van pand of 
hypotheek. 

In art. 6:127 lid 2 BW wordt de term "afdwingbaar" en niet de term "op
eisbaar" gebruikt169. Dit houdt verband met de weinig vaste betekenis van 
laatstgenoemde term170. Veelal wordt onder een opeisbare verbintenis 
slechts verstaan de verbintenis waaraan geen opschortende tijdsbepaling 
of opschortende voorwaarde is verbonden. De term "afdwingbaar" is 
nauwkeuriger. Een verbintenis die opeisbaar is (in voornoemde zin), kan 
om diverse redenen toch niet afdwingbaar zijn. 

Dat degene die zich op verrekening beroept, bevoegd moet zijn tot het 
afdwingen van de betaling van zijn vordering, houdt in dat hij zelf be
voegd moet zijn de vordering te innen. Is een derde met uitsluiting van de 

169 Vgl. ook TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 492-493, en MvA II, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 
494. 

170 Vgl. Asser-Hartkamp 4-1 (2004), nr. 233. 
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schuldeiser tot inning van de vordering bevoegd, dan kan de schuldeiser 
een schuld aan de schuldenaar niet met zijn vordering op de schuldeiser 
verrekenen. Hieronder worden daarvan enkele voorbeelden gegeven. 

70. Een beletsel in de zin van art. 6:33 Β W. Een schuldeiser is niet bevoegd 
tot het afdwingen van de betaling van zijn vordering, indien zich — in de 
zin van art. 6:33 BW — een beletsel voordoet waardoor hij niet bevoegd is 
de betreffende vordering te innen. Hierbij kan worden gedacht aan een op 
de vordering gelegd beslag of een op de vordering gevestigd recht van 
vruchtgebruik of een pandrecht waarvan mededeling is gedaan aan de 
schuldenaar (een openbaar pandrecht). Voorts valt te denken aan het ge
val dat de schuldeiser wegens een op de vordering rustend bewind niet 
bevoegd is de vordering te innen. Een schuldeiser is evenmin bevoegd tot 
het afdwingen van de betaling van zijn vordering, indien hij in staat van 
faillissement verkeert, aan hem surseance van betaling is verleend, of ten 
aanzien van hem de schuldsaneringsregeling van toepassing is verklaard. 
In geen van deze gevallen komt aan de schuldeiser ter zake van de betref
fende vordering een beroep op verrekening toe. Niet voldoende is dat de 
vordering in het algemeen afdwingbaar is; zij moet afdwingbaar zijn door 

de schuldeiser. In casu is daarvan geen sprake. 
Is de schuldeiser, ondanks de aanwezigheid van één van de hiervóór 

genoemde beletselen, bij wijze van uitzondering wel bevoegd de betreffen
de vordering te innen, dan kan hij zich ter zake van die vordering ook op 
verrekening beroepen. Met betrekking tot een op de vordering gevestigd 
(openbaar) pandrecht of recht van vruchtgebruik kan in dit verband wor
den gewezen op art. 3:246 lid 4 BW respectievelijk art. 3:210 lid 3 BW. 

Zijn vorderingen (obligaties) onder trustverband uitgegeven en bevat 
de trustakte een zogenaamde "no-action clause" (op basis waarvan de trus
tee exclusief bevoegd is de vorderingen geldend te maken en de obligatie
houders (in beginsel) zelf niet bevoegd zijn te ageren), dan staat dat mijns 
inziens in de regel niet eraan in de weg dat een obligatiehouder zich 
tegenover de uitgevende instelling op verrekening beroept171. Een redelij
ke interpretatie van de (gebruikelijke) "no-action clause" brengt zulks met 
zich. Daarbij maakt het geen verschil of het trustverband wordt gekwalifi
ceerd als een buitenwettelijke vorm van bewind of als een privatieve last. 

171 De uitgevende instelling is niet tot verrekening bevoegd, nu zij haar schuld aan de 
obligatiehouder slechts bevrijdend kan voldoen aan de trustee (of aan een door de 
trustee of in de trustakte aangewezen betaalkantoor of paying agent). 
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Voorziet de obligatielening in de mogelijkheid van vervroegde opeising, 
en is daartoe een handeling van de trustee nodig, dan kan van verreke
ning door de obligatiehouder echter eerst sprake zijn nadat de trustee die 
handeling heeft verricht. 

Een bijzonder geval doet zich voor, indien de pandgever op zijn vorde
ring jegens de wederpartij een (openbaar) pandrecht vestigt ten gunste 
van die wederpartij, tot zekerheid voor één of meer vorderingen van de 
wederpartij op hem. Aangenomen moet worden dat de pandgever in dit 
geval — ondanks het gevestigde pandrecht—bevoegd blijft zijn vordering 
op de wederpartij te verrekenen met een door het pandrecht gesecureerde 
vordering van de wederpartij op hem, vooropgesteld dat — afgezien van 
het gevestigde pandrecht — aan alle vereisten voor verrekening wordt vol
daan. In deze zin dient mijns inziens HR 24 december 1931, NJ 1932, blz. 
797 e.V., nt. EMM (Van Meeteren/Plantenga q.q. c.s.) te worden verstaan, 
dat ook thans nog als geldend recht kan worden beschouwd. De Hoge 
Raad overweegt in dit arrest: 

"dat degene, die een vordering in pand heeft gegeven, gedurende het be
staan van het pandrecht de bevoegdheid mist tot eenige beschikking ten 
aanzien van die vordering, waardoor het doel van het pandrecht — dat is 
om te strekken tot verzekering van de verplichting waarvoor het pand 
gegeven is — geheel of ten deele zou worden gemist; 

dat dit doel echter ten volle bereikt wordt, indien de waarde der in pand 
gegeven vordering aan den pandhouder ten goede komt: 

dat dit laatste het geval is, niet alleen bij uitbetaling van die waarde aan 
den pandhouder, maar eveneens indien — gelijk hier — de omstandigheden 
zoo liggen, dat de pandhouder in dier voege voor zijn, door pand verzeker
de, opeischbare vordering verhaal op het pand vindt, dat de in pand gege
ven, eveneens opeischbare, vordering op hem zelf in vergelijking wordt ge
bracht met zijn vordering op den pandhouder172; 

dat hierdoor het pandrecht de volle uitwerking heeft, die daaraan naar 
zijn aard toekomt, maar die aard niet medebrengt, dat het pandrecht van 
een gefailleerde mag strekken om ten bate van den boedel den schuldenaar 
van den gefailleerde, die tevens zijn schuldeischer is, het recht op compen
satie, dat art. 53 Fw. hem geeft, te ontnemen, ook niet indien — wat hier het 
geval is — het pand van den gefailleerde bestaat in een vordering op hem 
zelf;" 

172 Lees: pandgever. 
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Hoewel de pandgever als gevolg van de vestiging van het (openbare) 
pandrecht niet meer bevoegd is tot het afdwingen van de betaling van zijn 
vordering, blijft hij volgens de Hoge Raad bevoegd de verpande vorde
ring (de vordering op de wederpartij) te verrekenen met de gesecureerde 
vordering (de vordering van de wederpartij). Hierdoor wordt geen af
breuk gedaan aan het pandrecht. Hoewel het arrest van de Hoge Raad be
trekking heeft op verrekening tijdens faillissement, is er mijns inziens on
voldoende reden anders te oordelen ter zake van verrekening buiten fail
lissement. Verrekening door de pandgever is toegestaan, indien — afge
zien van het gevestigde pandrecht — aan alle vereisten voor verrekening 
is voldaan. 

Verrekening met een ongesecureerde vordering van de wederpartij is 
mijns inziens in het gegeven voorbeeld niet mogelijk. Ik zou menen dat 
voor verrekening slechts plaats is, indien de "waarde der in pand gegeven 
vordering" aan de pandhouder als pandhouder ten goede komt. Het beroep 
op verrekening door de pandgever komt alleen dan niet in strijd met het 
doel van het door hem gevestigde pandrecht, indien de waarde van de 
verpande vordering in mindering strekt op een vordering die door dat 
pandrecht is gesecureerd. 

Voor alle duidelijkheid merk ik op dat ook de pandhouder zich in het 
gegeven voorbeeld op verrekening kan beroepen. De pandhouder kan een 
vordering op de pandgever (met inbegrip van een door het pandrecht 
gesecureerde vordering) overeenkomstig art. 6:127 BW verrekenen met de 
vordering van de pandgever op hem. Hoewel op laatstgenoemde vorde
ring te zijnen behoeve een pandrecht is gevestigd, komt art. 6:130 BW in 
dit bijzondere geval niet voor toepassing in aanmerking173. 

71. Volmacht en lastgeving. Het enkele feit dat een schuldeiser aan een 
ander volmacht heeft gegeven tot inning van zijn vordering, maakt hem 
niet onbevoegd zelf tot inning van die vordering over te gaan. Voor de 
vraag of de schuldeiser bevoegd is tot verrekening, is de door hem gege
ven volmacht niet van belang. 

Voor een door de schuldeiser aan een derde gegeven last tot inning van 
de betreffende vordering geldt in beginsel hetzelfde. De schuldeiser blijft 
ondanks de last bevoegd tot het afdwingen van de betaling van zijn vor
dering. Het staat de schuldeiser dan ook vrij die vordering met een schuld 

173 Zie hierna nr. 282. 
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aan de schuldenaar te verrekenen. Anders wordt dit, indien sprake is van 
een privatieve last als bedoeld in art. 7:423 BW. De privatieve last tot inning 
ontneemt de lastgever (met werking jegens derden) de bevoegdheid de 
vordering zelf te innen. De lastgever die niet meer bevoegd is tot het af
dwingen van de betaling van zijn vordering, kan die vordering ook niet 
meer in verrekening brengen. Wil de lastgever de bevoegdheid tot verre
kening niet prijsgeven, dan kan hij zich die bevoegdheid bij het verstrek
ken van de privatieve last voorbehouden. 

Art. 7:423 BW is van overeenkomstige toepassing op andere overeen
komsten dan lastgeving (of overeenkomsten tot het vervoeren of doen 
vervoeren van personen of zaken), krachtens welke de ene partij verplicht 
of bevoegd is voor rekening van de andere partij rechtshandelingen te ver
richten, tenzij de strekking van art. 7:423 BW in verband met de aard van 
de overeenkomst zich daartegen verzet (art. 7:424 BW). Met betrekking tot 
dergelijke overeenkomsten geldt derhalve in beginsel hetzelfde als voor 
een privatieve last. 

72. Handelingsonbekwaamheid. Is de schuldeiser handelingsonbekwaam, 
dan staat dat op zichzelf niet aan de afdwingbaarheid van zijn vordering 
in de weg. Ondanks de handelingsonbekwaamheid blijft de schuldeiser 
bevoegd tot het afdwingen van de betaling van zijn vordering. Hem komt 
dan ook in beginsel een beroep op verrekening toe. Een door de hande
lingsonbekwame uitgebrachte verrekeningsverklaring kan echter door 
diens wettelijk vertegenwoordiger worden vernietigd. Ook kan de wet
telijk vertegenwoordiger in voorkomend geval de rechtshandeling waar
uit de in verrekening gebrachte vordering of schuld voortvloeide, met een 
beroep op de handelingsonbekwaamheid vernietigen. In beide gevallen 
leidt de vernietiging ertoe dat het beroep op verrekening (met terugwer
kende kracht) van de baan is. 

73. Opschortingsrechten en andere weigeringsgronden. Behalve in de hier
vóór genoemde gevallen mist de schuldeiser de bevoegdheid tot het af
dwingen van de betaling van zijn vordering ook, indien de schuldenaar 
zich (met recht) op een opschortingsrecht beroept174. Ik noem hier in het 
bijzonder de opschortingsrechten van de art. 6:37, 6:52, 6:262 t /m 6:264, 
7:852 en 7:855 BW. Zolang de schuldenaar geen beroep op een opschor-

174 Vgl MvA II, Pari. Gesch Boek 6, blz. 494. 
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tingsrecht doet, blijft de schuldeiser echter tot het afdwingen van de beta
ling van zijn vordering bevoegd. Het enkel bestaan van een bevoegdheid 
tot opschorting staat derhalve niet aan verrekening door de schuldeiser in 
de weg. Gaat de schuldeiser tot verrekening over, dan kan de schuldenaar 
op de voet van art. 6:132 BW aan de door de schuldeiser uitgebrachte 
verrekeningsverklaring haar werking ontnemen door alsnog een beroep 
op het opschortingsrecht te doen175. Dit dient dan wel te geschieden, on
verwijld nadat de verrekeningsverklaring is uitgebracht en de schulde
naar tot het beroep op het opschortingsrecht in staat was. 

Het voorafgaande geldt ook voor andere weigeringsgronden waarop 
de schuldenaar zich tegenover de schuldeiser kan beroepen, zoals een be
voegdheid tot ontbinding of vernietiging van de overeenkomst of de 
rechtshandeling waaruit de vordering van de schuldeiser voortvloeit. De 
bevoegdheid tot het afdwingen van de betaling van een vordering ont
breekt niet reeds, wanneer de schuldenaar een beroep kan doen op een 
wilsrecht waarvan de uitoefening met zich brengt dat de vordering van 
de schuldeiser tenietgaat of aan die vordering anderszins de afdwingbaar
heid komt te ontvallen176. Gaat de schuldeiser tot verrekening over voor
dat de schuldenaar een beroep op het wilsrecht heeft gedaan, dan kan de 
schuldenaar op de voet van art. 6:132 BW aan het door de schuldeiser 
gedane beroep op verrekening ontkomen. 

74. Publiekrechtelijk verbod. De bevoegdheid van de schuldeiser tot het 
afdwingen van de betaling van zijn vordering ontbreekt ook, indien na
koming door de schuldenaar (of opeising door de schuldeiser) niet is toe
gestaan vanwege een (Nederlands of buitenlands) publiekrechtelijk ver
bod, bijvoorbeeld een deviezenregeling of een verbod om met bepaalde 
partijen of in bepaalde landen zaken te doen. Of een publiekrechtelijk ver
bod ook civielrechtelijk aan de bevoegdheid van de schuldeiser tot het 
afdwingen van de betaling van zijn vordering (en daarmee aan verreke
ning) in de weg staat, hangt uiteindelijk af van het doel en de strekking 
van het betreffende verbod177. 

175 Zie hierna nrs. 164 e.v. 
176 Vgl. TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 493 en 505; MvA II, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 506, 

en TM, Pari. Gesch. Boek 7 (Inv. 3,5 en 6), blz. 431. 
177 Vgl. TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 493, en MvA II, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 275. 
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75. Overmacht. Indien de schuldenaar verhinderd is zijn verbintenis na 
te komen, en die verhindering niet aan hem kan worden toegerekend, ver
keert hij ter zake van de nakoming van die verbintenis in overmacht. Zo
lang de toestand van overmacht voortduurt, is de schuldeiser niet be
voegd de betaling van zijn vordering af te dwingen. Volgens art. 6:79 BW 
staat dit echter niet aan verrekening door de schuldeiser in de weg. Art. 
6:79 BW vormt aldus een uitzondering op het bepaalde in art. 6:127 lid 2 
BW. 

76. Schuldeisersverzuim. Indien de schuldeiser in schuldeisersverzuim 
komt te verkeren178, belet dat op zichzelf niet dat de schuldeiser zich op 
verrekening beroept. Art. 6:62 BW, dat bepaalt dat de schuldeiser gedu
rende het verzuim niet bevoegd is maatregelen tot executie te nemen, 
maakt dit niet anders. Deze bepaling heeft slechts een beperkte strek
king179. Doet de schuldeiser met betrekking tot de vordering ter zake 
waarvan hij in schuldeisersverzuim verkeert, een beroep op verrekening, 
dan komt aan het verzuim een einde. 

Ook ingeval de schuldenaar van een verbintenis tot aflevering van 
soortzaken gebruik heeft gemaakt van de in art. 6:65 BW neergelegde be
voegdheid om bepaalde aan de verbintenis beantwoordende zaken voor de 
aflevering aan de schuldeiser aan te wijzen, behoeft dit aan verrekening 
door de schuldeiser niet in de weg te staan. De schuldeiser die voortaan 
slechts aflevering van de door de schuldenaar aangewezen zaken kan 
vorderen, blijft bevoegd tot verrekening, indien de prestatie die hij te vor
deren heeft, nog steeds beantwoordt aan zijn schuld. Die schuld zal dan 
een generieke verbintenis tot levering van zaken van de betreffende soort 
moeten zijn180. 

Heeft de schuldenaar de door hem verschuldigde prestatie op de voet 
van art. 6:66 BW in bewaring gegeven, dan staat dat wel aan een beroep 
door de schuldeiser op verrekening in de weg. De schuldeiser is immers 
niet meer bevoegd tot het (op de normale wijze) afdwingen van de beta
ling van zijn vordering en kan ingevolge art. 6:69 lid 1 BW zijn verzuim 
slechts zuiveren door het in bewaring gestelde te aanvaarden181. De schul
denaar die tot nakoming wordt aangesproken, kan ermee volstaan, de 

178 Vgl. de art. 6:58 en 6:59 BW, alsmede de art. 6:30 lid 2,6:44, leden 2 en 3, en 6:86 BW. 
179 Vgl. TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 229, en MvA II, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 229. 
180 Zie hiervóór nr. 53. 
181 Vgl. MvA II, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 238. 
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schuldeiser te verwijzen naar de bewaarder182. Zolang de schuldeiser het 
in bewaring gestelde niet heeft aanvaard, is de schuldenaar op grond van 
art. 6:69 lid 2 BW bevoegd het in bewaring gestelde uit de bewaring terug 
te nemen. Gaat de schuldenaar daartoe over, dan herleeft de bevoegdheid 
van de schuldeiser tot verrekening. Betrof de in bewaring gestelde presta
tie een geldsom, dan dient men rekening te houden met art. 6:68 BW, dat 
bepaalt dat over een in bewaring gestelde geldsom geen (contractuele) 
rente ten laste van de schuldenaar loopt. Een beroep op verrekening zal 
dan ook geen betrekking kunnen hebben op die rente. De schuldenaar is 
evenmin wettelijke rente verschuldigd. Wettelijke rente loopt immers 
slechts over de periode waarin de schuldenaar zelf in verzuim verkeert, 
en schuldeisersverzuim sluit — volgens art. 6:61 BW — verzuim van de 
schuldenaar uit183. Verkeert de schuldeiser in schuldeisersverzuim en geeft 
de rechter op vordering van de schuldenaar toepassing aan art. 6:60 BW, 
dan wordt de schuldenaar van zijn verbintenis bevrijd en verliest de 
schuldeiser om die reden ter zake van de betreffende verbintenis zijn 
eventuele bevoegdheid tot verrekening. 

Bij het voorafgaande moet worden bedacht dat de schuldeiser die 
wegens het bepaalde in art. 6:59 BW in schuldeisersverzuim verkeert, in 
ieder geval niet meer bevoegd is zijn vordering op de schuldenaar in ver
rekening te brengen. De schuldeiser heeft immers als gevolg van het door 
de schuldenaar gedane beroep op een opschortingsrecht de bevoegdheid 
tot het afdwingen van de betaling van zijn vordering verloren. 

77. Anticipatory breach. Art. 6:80 BW, de bepaling inzake anticipatory 
breach, heeft voor de vraag of de schuldeiser bevoegd is tot verrekening, 
geen directe gevolgen. Het artikel bepaalt in welke gevallen de gevolgen 
van niet-nakoming reeds vóór het opeisbaar worden van de vordering 
intreden. De gevolgen van niet-nakoming, waarop art. 6:80 BW betrekking 
heeft, zijn in het artikel limitatief vermeld184. Verrekening, of de bevoegd
heid daartoe, is niet als een gevolg van niet-nakoming te beschouwen en 
is dan ook niet onder de werking van art. 6:80 BW begrepen. Wel zou de 
schuldeiser in de in het artikel genoemde gevallen een vordering tot ver
vangende schadevergoeding in verrekening kunnen brengen; die vorde
ring zal (waar nodig na toepassing van art. 6:87 BW) als reeds afdwing-

182 Vgl. TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 241. 
183 Vgl. TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 240-241, en MvA II, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 238. 
184 Vgl. MvA II, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 280. 
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baar kunnen worden aangemerkt. Dit laatste geldt niet voor de verschul
digdheid van schadevergoeding wegens vertraging in de nakoming. Vol
gens art. 6:80 lid 2 BW blijft ter zake daarvan het oorspronkelijke tijdstip 
van opeisbaarheid gelden185. 

2.5.2. Verbintenissen onder tijdsbepaling of voorwaarde 

78. Opschortende of ontbindende tijdsbepaling. Uit het vereiste dat de 
schuldeiser bevoegd is tot het afdwingen van de betaling van zijn vorde
ring, vloeit voort dat de schuldeiser van een verbintenis onder opschorten
de tijdsbepaling zich in beginsel niet op verrekening kan beroepen. Dit is 
slechts anders, indien de tijdsbepaling zich er niet tegen verzet dat de 
schuldeiser reeds vóór de vervaldag tot opeising van zijn vordering over
gaat. 

Wanneer geen tijd voor de nakoming is bepaald, kan een verbintenis 
volgens art. 6:38 BW terstond worden nagekomen en kan daarvan ter
stond nakoming worden gevorderd. Is er wel een tijd voor de nakoming 
bepaald, dan wordt ingevolge art. 6:39 lid 1 BW vermoed dat dit slechts 
belet dat door de schuldeiser eerder nakoming wordt gevorderd186. De 
opschortende tijdsbepaling staat aldus niet eraan in de weg dat de schul
denaar reeds vóór de vervaldag tot betaling overgaat, maar verhindert 
wel dat de schuldeiser reeds vóór de vervaldag betaling afdwingt. Voor
dat de opschortende tijdsbepaling is vervuld, is de schuldeiser niet tot 
verrekening bevoegd. 

In een aantal gevallen kan een schuldenaar een (mede) te zijnen behoe
ve opgenomen tijdsbepaling niet meer jegens zijn schuldeiser inroepen. 
Op grond van art. 6:40 BW is dit het geval: 

a. wanneer de schuldenaar in staat van faillissement is verklaard of ten 
aanzien van hem de schuldsaneringsregeling natuurlijke personen van 
toepassing is verklaard; 

b. wanneer de schuldenaar in gebreke blijft de door hem toegezegde ze
kerheid te verschaffen; en 

185 Vgl. MvA II, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 282. 
186 Vgl. in verband met de strekking van een tijdsbepaling Asser-Hartkamp 4-1 (2004), 

nr. 237. Vgl. ook TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 170. 
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c. wanneer door een aan hem toe te rekenen oorzaak de voor de vordering 
gestelde zekerheid is verminderd, tenzij het overgeblevene nog een vol
doende waarborg voor de voldoening oplevert187. 

Indien zich één van deze gevallen voordoet, kan de schuldeiser—ondanks 
de tijdsbepaling — terstond betaling van zijn vordering afdwingen en staat 
de tijdsbepaling niet aan een beroep op verrekening door de schuldeiser 
in de weg. Hetzelfde geldt, indien de aan de vordering verbonden tijds
bepaling in afwijking van het vermoeden van art. 6:39 lid 1 BW uitsluitend 
in het belang van de schuldeiser is188. In dat geval kan de schuldeiser des
gewenst afzien van een beroep op de tijdsbepaling en terstond tot ver
rekening overgaan. 

Anders dan een verbintenis onder opschortende tijdsbepaling komt een 
verbintenis onder ontbindende tijdsbepaling mijns inziens niet voor verre
kening in aanmerking. Een ontbindende tijdsbepaling is slechts mogelijk 
met betrekking tot verbintenissen om te doen of niet te doen, welke ver
bintenissen zich niet lenen voor verrekening189. 

79. Terme de grâce. Van een opschortende tijdsbepaling (terme de droit), 
moet worden onderscheiden de zogenaamde terme de grâce190. Of een door 
de schuldeiser aan zijn schuldenaar verleend uitstel van betaling of van 
executie in een concreet geval als een terme de droit of als een de terme de 
grâce moet worden opgevat, is een kwestie van uitleg. Heeft de schuldeiser 
een tegenprestatie van de schuldenaar bedongen in ruil voor het verlenen 
van het uitstel, bijvoorbeeld in de vorm van een verhoging van de rente 
die door de schuldenaar moet worden voldaan, dan zal in de regel van 
een terme de droit sprake zijn191. 

Volgens art. 6:131 lid 2 BW staat een uitstel van betaling of van execu
tie, bij wijze van gunst door de schuldeiser aan de schuldenaar verleend 
(een terme de grâce), aan verrekening door de schuldeiser niet in de weg. Een 
dergelijk uitstel staat evenmin aan verrekening door de schuldenaar in de 
weg, aangezien het verleende uitstel geen gevolgen heeft voor de be
voegdheid van de schuldenaar tot betaling van zijn schuld aan de schuld-

187 Vgl. Asser-Hartkamp 4-1 (2004), nrs. 241-243. 
188 Vgl. Asser-Hartkamp 4-1 (2004), nr. 237. 
189 Zie hiervóór nr. 43. 
190 Vgl. TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 503. Vgl. ook Asser-Hartkamp 4-1 (2004), nrs. 240 

en 545. 
191 Vgl. TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 503. 
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eiser192. Hoewel het verleende uitstel met zich brengt dat de schuldeiser 
voor de duur van de betreffende termijn niet bevoegd is tot het afdwingen 
van de betaling van zijn vordering, wordt daardoor niet verhinderd dat 
hij zich op verrekening beroept. Deze regel volgt reeds uit de redelijkheid 
en billijkheid. Het ligt niet voor de hand dat de schuldenaar die uitstel van 
betaling of van executie heeft verkregen, de nakoming van zijn eigen vor
dering zou kunnen afdwingen, zonder dat de schuldeiser zich daartegen 
met een beroep op verrekening zou kunnen verweren. De regel van art. 
6:131 lid 2 BW geldt niet alleen indien de bevoegdheid tot verrekening ten 
tijde van het verlenen van uitstel van betaling of van executie reeds be
stond, maar ook indien zij op dat moment nog moest ontstaan193. In beide 
gevallen verhindert het verleende uitstel niet dat de schuldeiser zich op 
verrekening beroept194. 

In art. 6.1.10.8 lid 2 OM werd bepaald dat de regel, zoals die thans is 
neergelegd in art. 6:131 lid 2 BW, niet alleen geldt voor een door de schuld
eiser bij wijze van gunst verleend uitstel van betaling of van executie, maar 
ook voor een van overheidswege verleend uitstel. Te denken valt aan de af
kondiging van een moratorium of aan een door de rechter verleend uitstel. 
In het Gewijzigd Ontwerp is de verwijzing naar het van overheidswege 
verleende uitstel geschrapt. Uit het doel en de strekking van het morato
rium zal moeten worden afgeleid of de schuldeiser gedurende dat morato
rium tot verrekening bevoegd is195. Ook kan zulks uitdrukkelijk in de wet
telijke regeling van het moratorium zijn bepaald, zoals ter zake van een 
aan de schuldenaar verleende surseance van betaling. Op een door de 
rechter verleend uitstel kan art. 6:131 lid 2 BW analoog worden toegepast, 
voorzover uit de wet of uit (de aard van) het verleende uitstel niet anders 
voortvloeit196. Voorbeelden van een door de rechter verleend uitstel zijn 
te vinden in art. 7A:1797 BW en (art. 280 lid 1 of art. 340 lid 3 jo.) art. 165 
lid 3 Fw. Ook kan in dit verband worden gewezen op een door de rechter 
afgekondigde afkoelingsperiode tijdens een faillissement, een surseance 
van betaling of de toepassing van de schuldsaneringsregeling. Geen van 

192 Vgl. TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 503-504. 
193 Vgl. TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 503. 
194 Zie ook hierna nr. 257. 
195 Vgl. MvA II, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 504. 
196 Vgl. MvA II, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 504. 
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deze moratoria staat mijns inziens aan een beroep op verrekening door de 
schuldeiser in de weg197. 

80. Opschortende of ontbindende voorwaarde. Aan de schuldeiser van een 
verbintenis onder opschortende voorwaarde komt (vóór de vervulling van 
de voorwaarde) geen beroep op verrekening toe. De schuldeiser is niet be
voegd tot het afdwingen van de betaling van zijn vordering. Gaat de op
schortende voorwaarde in vervulling, dan verkrijgt de verbintenis haar 
werking. De bevoegdheid tot het afdwingen van de betaling van de vor
dering — en daarmee de bevoegdheid tot verrekening — ontstaan met en 
door de vervulling van de opschortende voorwaarde, derhalve zonder 
terugwerkende kracht (art. 6:22 BW). Was vóór de vervulling van de voor
waarde reeds een beroep op verrekening gedaan, dan kan die verrekening 
onder omstandigheden op de voet van art. 3:58 BW worden bekrach
tigd198. 

Een verbintenis onder ontbindende voorwaarde komt op dezelfde voet 
als een onvoorwaardelijke verbintenis voor verrekening in aanmerking. 
De schuldeiser van een verbintenis onder ontbindende voorwaarde is, 
zolang de voorwaarde niet is vervuld, bevoegd tot het afdwingen van de 
betaling van zijn vordering. Gaat de ontbindende voorwaarde in vervul
ling nadat de verbintenis in verrekening is gebracht, dan verkrijgt de 
schuldenaar ingevolge art. 6:24 lid 1 BW een vordering op de schuldeiser 
tot ongedaanmaking van de verrichte prestatie. De verrekening zelf wordt 
door de vervulling van de ontbindende voorwaarde echter niet aangetast. 
De in de verrekening betrokken verbintenissen herleven niet. Aan de ver
vulling van de ontbindende voorwaarde komt volgens art. 6:22 BW im
mers geen terugwerkende kracht toe. Was de schuldeiser tot verrekening 
bevoegd, maar heeft hij vóór de vervulling van de ontbindende voorwaar
de geen beroep op verrekening gedaan, dan komt met de vervulling van 
de ontbindende voorwaarde de verbintenis — en daarmee de bevoegdheid 
tot verrekening — te vervallen. 

81. Fictieve (niet-)vervuUing van de voorwaarde. Indien de redelijkheid en 
billijkheid zulks verlangen, moet met de vervulling van een opschortende 
of ontbindende voorwaarde worden gelijkgesteld het geval dat degene die 
bij de niet-vervulling van de voorwaarde belang had, de vervulling heeft 

197 Zie hierna nrs. 437 en 438 
198 Zie hierna nr. 140. 
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belet. De niet-vervulde voorwaarde geldt dan ingevolge art. 6:23 lid 1 BW 
als vervuld. Heeft degene die bij de vervulling van de voorwaarde belang 
had, haar teweeggebracht, dan geldt het omgekeerde. Indien de redelijk
heid en billijkheid dat verlangen, geldt de voorwaarde ingevolge art. 6:23 
lid 2 BW als niet vervuld. 

2.5.3. Natuurlijke verbintenissen 

82. De schuldeiser van een natuurlijke verbintenis. De schuldeiser van een 
natuurlijke verbintenis is niet bevoegd de betaling van die verbintenis af 
te dwingen. Behoudens de hierna te bespreken uitzonderingen, kan de 
schuldeiser van een natuurlijke verbintenis zich ter zake van die verbinte
nis dan ook niet op verrekening beroepen199. Dit wordt niet anders, indien 
een derde zich ter zake van de natuurlijke verbintenis borg heeft gesteld, 
of tot zekerheid voor die verbintenis een pand- of hypotheekrecht heeft 
gevestigd. 

Wordt de natuurlijke verbintenis op de voet van art. 6:5 BW in een ci
viele verbintenis omgezet, dan verkrijgt de schuldeiser alsnog de be
voegdheid tot het afdwingen van de betaling van zijn vordering, en wordt 
het aanvankelijk voor verrekening geldende beletsel weggenomen. 

83. Verjaring rechtsvordering/Behoud verrekeningsbevoegdheid. Op de regel 
dat de schuldeiser van een natuurlijke verbintenis niet bevoegd is die ver
bintenis in verrekening te brengen, maakt art. 6:131 lid 1 BW een uitzonde
ring200. De schuldeiser van een civiele verbintenis, die de verbintenis als 
gevolg van verjaring van zijn rechtsvordering tot een natuurlijke verbinte
nis ziet verworden, verliest een ten tijde van de verjaring reeds bestaande 
bevoegdheid tot verrekening niet201. 

199 Vgl. art. 6:4 BW. Vgl. ook TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 85, 492 en 503, en MvA II, 
Pari. Gesch. Boek 6, blz. 86 en 494. Zie voor de vraag of de schuldenaar van een na
tuurlijke verbintenis zich ter zake van die verbintenis op verrekening kan beroepen, 
hiervóór nr. 66. 

200 Vgl. HR 2 april 1999, NJ 1999,696, nt. JdB (H/R). Vgl. ook TM, Pari. Gesch. Boek 6, 
blz. 503. Vgl. voorts Asser-Hartkamp 4-1 (2004), nr. 544. 

201 Vgl. TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 85 en 503; MvA II, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 86, en 
MO, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 217. Vgl. ook HR 2 april 1999, NJ 1999, 696, nt. JdB 
(H/R) en HR 28 april 2000, NJ 2000, 582, nt. PAS (Buijnsters/Tebecon). Eenzelfde 
regel is (voor de schuldeiser van een bestuursorgaan) neergelegd in art. 4.4.3.5 van 
het wetsvoorstel Vierde tranche Algemene wet bestuursrecht (wetsvoorstel 29 702). 
Voor bestuursorganen geldt de regel (in het belang van de rechtszekerheid) niet. Zie 
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Art. 6:131 lid 1 BW is nauw verwant met art. 6:56 BW202, volgens welk arti
kel de verjaring van een rechtsvordering niet in de weg staat aan een be
roep van de schuldeiser op een opschortingsrecht. Ook andere wettelijke 
bepalingen kunnen in dit verband worden genoemd. Zo staat volgens art. 
3:323 lid 2 BW de verjaring van een rechtsvordering binnen zekere gren
zen evenmin in de weg aan de uitoefening van een tot zekerheid van de 
betreffende verbintenis gevestigd pandrecht203. Voorts volgt uit art. 3:51 
lid 3 BW dat de verjaring van een rechtsvordering strekkende tot vernieti
ging van een rechtshandeling niet eraan in de weg staat dat de schulde
naar die door zijn wederpartij tot nakoming wordt aangesproken, op de 
betreffende vernietigingsgrond een beroep doet bij wege van exceptie. Al
dus komt aan de verjaring van de rechtsvordering slechts zwakke werking 
toe; zij doet de rechtsvordering tenietgaan, maar laat het vorderingsrecht 
zelf intact. 

De bepaling van art. 6:131 lid 1 BW vindt haar grondslag in de redelijk
heid en billijkheid en volgt niet reeds uit de terugwerkende kracht van 
verrekening204. Een schuldeiser die tot verrekening bevoegd is, zal dikwijls 
niet tot het vorderen van nakoming overgaan, noch tot het stuiten van een 
verjaringstermijn, en zal met het uitbrengen van een verrekeningsverkla
ring veelal wachten totdat hij door zijn wederpartij tot nakoming wordt 
aangesproken205. Een dergelijke houding van de schuldeiser wordt ge
rechtvaardigd door het bij hem aanwezige vertrouwen dat hij zich op ver
rekening zal kunnen beroepen. Wordt de schuldeiser door de wederpartij 
tot nakoming aangesproken nadat zijn eigen rechtsvordering jegens de 
wederpartij is verjaard, dan dient de schuldeiser zich op verrekening te 
kunnen blijven beroepen, ook al is hij (op het moment waarop zijn ver
rekeningsverklaring haar werking verkrijgt)—strikt genomen — niet meer 
tot verrekening bevoegd. Aldus brengt art. 6:131 lid 1 BW een nuancering 
aan op art. 6:127 lid 2 BW206. Overigens kan de schuldeiser mijns inziens 

de art. 4.4.3.1 lid 2 en 4.4.3.6 van het wetsvoorstel. Vgl. ook MvT, Tweede Kamer, 
vergaderjaar 2003-2004, 29 702, nr. 3, blz. 55 en 57. 

202 Vgl. MvA II, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 216. 
203 Vgl. MvA II, Pari. Gesch. Boek 3, blz. 939-940. 
204 In dezelfde zin Asser-Hartkamp 4-1 (2004), nr. 544. Anders Brunner, Verbintenissen

recht Algemeen (1999), nr. 121, en de toelichting op art. 13:106 PECL. Zie ook hiema 
nrs. 168,172, 203, 209 en 234. 

205 Vgl. TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 503. Vgl. ook MvT, Tweede Kamer, vergaderjaar 
2003-2004, 29 702, nr. 3, blz. 57. 

206 Zie ook (in verband met art. 6:130 BW) hierna nr. 257. 
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ook zonder dat hij door zijn wederpartij tot betaling wordt aangesproken, 
tot verrekening overgaan. Er bestaat geen grond de regel van art. 6:131 lid 
1 BW te beperken tot een beroep op verrekening bij wijze van verweer207. 
Hierin verschilt art. 6:131 lid 1 BW van het hiervóór genoemde art. 3:51 lid 
3 BW. 

Art. 6:131 lid 1 BW is alleen van toepassing, indien de schuldeiser van 
de natuurlijke verbintenis op het moment waarop de rechtsvordering 
door verjaring tenietgaat, tot verrekening bevoegd was. Dit vloeit voort 
uit de in art. 6:131 lid 1 BW gebezigde woorden "[d]e bevoegdheid tot 
verrekening eindigt niet"208. Uit deze woorden en uit de strekking van art. 
6:131 lid 1 BW kan tevens worden afgeleid dat de schuldeiser niet be
voegd is een van een derde overgenomen vordering in verrekening te 
brengen, indien de aan die vordering verbonden rechtsvordering reeds 
vóór de overneming was verjaard. Was de schuldeiser op het moment 
waarop de verjaring van de rechtsvordering werd voltooid, niet tot verre
kening bevoegd, dan verkrijgt hij die bevoegdheid ook naderhand niet 
meer209. Een uitzondering op deze regel moet mijns inziens worden aan
vaard, indien de schuldeiser de vordering zou willen verrekenen met een 
schuld die uit dezelfde rechtsverhouding voortvloeit. In dat geval is verre
kening gerechtvaardigd vanwege de connexiteit tussen de te verrekenen 
vordering en schuld. Steun hiervoor is te vinden in HR 31 januari 1992, NJ 
1992,686, nt. PvS (Van der Hoeven/Comtu). Volgens dit (onder het oude 
recht gewezen) arrest kan een schuldeiser van een civiele verbintenis, die 
zijn rechtsvordering als gevolg van de homologatie van een faillissements
akkoord verloren heeft zien gaan, zijn vordering verrekenen met een op 
dezelfde contractuele verhouding gebaseerde schuld. Naar maatstaven 
van redelijkheid en billijkheid is het volgens de Hoge Raad onaanvaard
baar om onder die omstandigheden aan de schuldeiser een beroep op ver
rekening te ontzeggen210. Onder het thans geldende recht kan art. 6:131 lid 
1 BW analoog worden toegepast op de natuurlijke verbintenis die resteert 
na de homologatie van een akkoord211. Dit geniet mijns inziens de voor-

207 Vgl. HR 31 januari 1992, NJ 1992, 686, nt. PvS (Van der Hoeven/Comtu). 
208 Vgl. TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 503. Vgl. ook MvT, Tweede Kamer, vergaderjaar 

2003-2004, 29 702, nr. 3, blz. 57. 
209 Anders (kennelijk) Schoordijk, Verbintenissenrecht (1979), blz. 315-316. 
210 Zie ook hierna nr. 442. 
211 In dezelfde zin Schoordijk, in: Gratia Commercii (Van Oven-bundel) (1981 ), blz. 324, 

en Wessels, diss. (1988), nrs. 696-697. 
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keur boven het in ieder concreet geval toepassen van de derogerende 
werking van de redelijkheid en billijkheid212. 

Art. 6:131 lid 1 BW heeft geen betrekking op (wettelijke) vervahermi)-

nen. Dergelijke termijnen hebben in de regel betrekking op bevoegdheden, 
niet op rechtsvorderingen213. Daar waar dat anders is214, leidt het verval 
van de rechtsvordering in beginsel tevens tot het verval van het onderlig
gende vorderingsrecht215. Zou in een concreet geval na het verval van de 
rechtsvordering een natuurlijke verbintenis resteren, dan is er mijns in
ziens grond om art. 6:131 lid 1 BW analoog toe te passen. Er bestaat dan 
geen wezenlijk verschil met de extinctieve verjaring van een rechtsvorde
ring. Gaat het vorderingsrecht echter met de rechtsvordering verloren, 
dan verliest de schuldeiser daarmee ook zijn bevoegdheid tot verreke-
ning216. 

2.5.4. Excursie: BW (oud) /PECL / UPICC 

84. BW (oud). Art. 1463 lid 1 BW (oud) stelde de eis dat de vordering en 
de schuld die werden verrekend, beide voor dadelijke opeising vatbaar wa
ren. Echter, ook onder het oude recht was voldoende dat degene die een 
beroep op verrekening deed, behalve tot betaling van zijn schuld bevoegd 
was tot het afdwingen van de betaling van zijn vordering217. 

De regel van art. 6:131 lid 1 BW gold ook onder het oude recht218. Een 
reeds bestaande bevoegdheid tot verrekening eindigde niet door verjaring 
van de rechtsvordering verbonden aan de vordering die door de schuldei
ser in verrekening werd gebracht. 
Art. 6:131 lid 2 BW stemt overeen met art. 1464 BW (oud), dat luidt: "Beko
men uitstel van betaling verhindert geene vergelijking." Ook art. 1464 BW 
(oud) had uitsluitend betrekking op een terme de grâce™. Vermoedelijk bleef 
art. 1464 BW (oud) echter niet beperkt tot een door de schuldeiser verleend 

212 Anders (zo lijkt het) Asser-Hartkamp 4-1 (2004), nrs 79 en 536. 
213 Vgl. Asser-Hartkamp 4-1 (2004), nr. 685. 
214 Vgl. de art 6:191, 8 1712 en 8:1753 BW. 
215 Vgl. Asser-Hartkamp 4-1 (2004), nr. 686. 
216 Anders Koopman, diss. (1993), blz. 119, en Wessels c.s.. Verrekening (1996), blz. 65 

(Van Gaaien). 
217 Vgl. HR 2 april 1999, NJ 1999, 696, nt. JdB (H/R). 
218 Vgl. HR 2 april 1999, NJ 1999, 696, nt. JdB (H/R). Vgl. ook Asser-Hartkamp 4-1 

(1992), nr. 544. 
219 Vgl Hof Amsterdam 4 december 1968, te kennen uit HR 21 november 1969, NJ 1970, 

179 (Hansen/Van der Meer) 
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uitstel van betaling, maar zag het artikel (in beginsel) tevens op een wette
lijk moratorium en op een door de rechter verleend uitstel220. 

85. PECLIUPICC. Het vereiste dat degene die zich op verrekening be
roept, bevoegd is tot het afdwingen van de betaling van zijn vordering, 
vloeit evenals de andere vereisten voor verrekening rechtstreeks voort uit 
haar betalingsfunctie. Ook dit vereiste behoeft vanuit internationaal per
spectief geen bijzondere aandacht. Bij wijze van voorbeeld noem ik in dit 
verband art. 13:101 van de Principles of European Contract Law, waarin even
eens de eis wordt gesteld dat degene die zich op verrekening beroept, be
voegd is tot het afdwingen van de betaling van zijn vordering. Het vereiste 
van afdwingbaarheid wordt in genoemd artikel uitgedrukt met de woor
den: "may demand the other party's performance". 

De toelichting bij art. 13:101 PECL lijkt ervan uit te gaan dat voor het ont
breken van afdwingbaarheid voldoende is dat de wederpartij zich op een 
verweermiddel kan beroepen ("the other party must not be able to raise a 
defence"). De afdwingbaarheid van de vordering wordt echter niet geraakt 
door het enkel bestaan van een weigeringsgrond voor de schuldenaar. Eerst 
wanneer de schuldenaar zich op de weigeringsgrond beroept, komt de af
dwingbaarheid van de vordering van de schuldeiser te vervallen. Mogelijk 
speelt hier een rol dat in de Principles of European Contract Law een bepaling 
ontbreekt vergelijkbaar met art. 6:132 BW, dat aan degene die zich op een 
weigeringsgrond had kunnen beroepen, de bevoegdheid geeft om aan een 
reeds uitgebrachte verrekeningsverklaring haar werking te ontnemen. 

Is de niet-afdwingbaarheid van de te verrekenen vordering het gevolg 
van verjaring, dan geldt art. 14:503 PECL, dat luidt: 

"A claim in relation to which the period of prescription has expired may 
nonetheless be set off, unless the debtor has invoked prescription previ
ously or does so within two months of notification of set-off." 

In de UN IDROIT Principles of International Commercial Contracts wordt het 
vereiste van afdwingbaarheid van de te verrekenen vordering verwoord in 
termen van opeisbaarheid. Art. 8.1 lid 1 UPICC stelt voor verrekening van de 
actieve vordering de eis dat "performance is due". Deze benadering is min
der nauwkeurig dan die van art. 6:127 lid 2 BW en art. 13:101 PECL. Zij ver
dient geen navolging. Overigens lijkt ook in de toelichting op art. 8.1 
UPICC ervan te worden uitgegaan dat het enkel bestaan van een weige
ringsgrond aan verrekening in de weg staat; de actieve vordering is in dat 
geval niet "due" in de hiervóór bedoelde zin. 

220 Vgl. Asser-Hartkamp 4-1 (1992), nr. 545. 
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Ter zake van de bevoegdheid tot verrekening na verjaring bepaalt art. 10.10 

UPICC: 

"The obligee may exercise the right of set-off until the obligor has asserted 
the expiration of the limitation period."221 

Mijns inziens geniet de regel van art. 6:131 lid 1 BW de voorkeur en bestaat 
er onvoldoende grond voor het aanbrengen van een beperking op die regel. 
Art. 10:10 UPICC geeft de schuldenaar tot aan het moment waarop de 
schuldeiser zich op verrekening beroept, de mogelijkheid aan de schuld
eiser diens bevoegdheid tot verrekening te ontnemen; art. 14:503 PECL 
geeft de schuldenaar die mogelijkheid zelfs nog gedurende twee maanden 
na het moment waarop de schuldeiser tot verrekening is overgegaan. Art. 
14:503 PECL en art. 10.10 UPICC staan verrekening na verjaring overigens 
ook toe, indien de schuldeiser ten tijde van de verjaring nog niet tot verre
kening bevoegd was. In zoverre is tevens sprake van een verruiming van de 
regel van art. 6:131 lid 1 BW. Voor een dergelijke algemene verruiming be
staat mijns inziens onvoldoende grond. Een uitzondering heb ik hiervóór 
bepleit voor het geval de te verrekenen vordering en schuld uit dezelfde 
rechtsverhouding voortvloeien222. 

2.6. Geen gescheiden vermogens 

2.6.2. Het vereiste van identiteit van vermogens 

86. Een vijfde (negatieß vereiste. Aan de vier positief geformuleerde ver
eisten voor verrekening, neergelegd in art. 6:127 lid 2 BW, voegt art. 6:127 
lid 3 BW een vijfde, negatief geformuleerd vereiste toe: een vordering en 
een schuld kunnen niet met elkaar worden verrekend, indien zij in van 
elkaar gescheiden vermogens vallen223. Dit vereiste kan worden be
schouwd als een aanscherping van het in art. 6:127 lid 2 BW neergelegde 
wederkerigheidsvereiste. Dat partijen over en weer eikaars schuldeiser en 
schuldenaar zijn, is niet steeds voldoende om een beroep op verrekening 

221 Volgens art. 10 9 lid 2 UPICC komt aan een verjaring van de rechtsvordering alleen 
werking toe, indien de schuldenaar op die verjaring een beroep heeft gedaan. Tot 
dat moment staat niets aan verrekening in de weg. In art. 10.9, leden 1 en 3, UPICC 
is voorts met zoveel woorden neergelegd da t verjaring slechts zwakke werking heeft 
en het vorderingsrecht zelf intact laat. 

222 Zie hiervóór nr. 83. 
223 Vgl. voor een verwante bepaling inzake vermenging art. 6:161 lid 2, aanhef en onder 

o, BW. 
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te rechtvaardigen. Voor verrekening is tevens nodig dat de te verrekenen 
vordering en schuld tot hetzelfde vermogen behoren. Zou deze eis niet 
worden gesteld, dan wordt de betreffende scheiding van vermogens ge
weld aangedaan op een vergelijkbare wijze als wanneer de voor verreke
ning vereiste wederkerigheid zou ontbreken. Ook het vereiste van identi
teit van vermogens is rechtstreeks terug te voeren op de betalingsfunctie 
van verrekening. Wordt aan het vereiste niet voldaan, dan is verrekening 
slechts mogelijk bij of krachtens een tussen partijen gesloten overeen
komst. 

Opmerking verdient dat ingevolge art. 6:127 lid 3 BW verrekening 
reeds is uitgesloten, indien de vordering en de schuld aan de zijde van één 
der partijen in van elkaar gescheiden vermogens vallen. Het is daarbij niet 
van belang of dat de zijde is van degene die zich op verrekening beroept, 
dan wel de zijde van diens wederpartij. 

87. Wederkerigheid en gescheiden vermogens. Uit de systematiek van art. 
6:127 BW vloei t voort dat het ontbreken van wederkerigheid niet met zich 
brengt dat de te verrekenen vordering en schuld (tevens) in van elkaar 
gescheiden vermogens vallen. Van gescheiden vermogens als in art. 6:127 
lid 3 BW bedoeld, is geen sprake, indien de te verrekenen vordering en 
schuld behoren tot de vermogens van verschillende rechtssubjecten224. Art. 
6:127 lid 3 BW is slechts geschreven voor gevallen waarin sprake is van 
een vermogensscheiding die betrekking heeft op vermogens van één-en-
hetzelfde rechtssubject, waarbij aan die vermogensscheiding rechtsgevol
gen zijn verbonden. Buiten deze gevallen heeft art. 6:127 lid 3 BW naast 
het vereiste van wederkerigheid geen (zelfstandige) betekenis225. Aldus 

224 In de literatuur wordt veelal geen onderscheid gemaakt tussen het vereiste van we
derkerigheid en de regel van art. 6:127 lid 3 BW. Vgl. onder meer Van Brakel I 
(1948), § 162; De Klerk-Leenen, Compensatie (1979), blz. 5-6, 13, 14 en 16; Asser-
Kortmann 5-III (1994), nr. 168; Asser-Maeijer 5-V (1995), nr. 178; Beuving, diss. 
(1996), blz. 116; Wessels c.s.. Verrekening (1996), blz. 18 (Wessels), blz. 24-27 (Pele-
tier) en blz. 108-110 (Van Veen); Meijer, NbBW 1997, blz. 29; Van Setten, diss. (1998), 
blz. 291 en 294; Brunner, Verbintenissenrecht Algemeen (1999), nr. 117; Tekstra, 
Fiscale aspecten van insolventies (1999), blz. 143; Van Oers, Weekblad 2000 (6376), 
blz. 337, en Asser-Hartkamp 4-1 (2004), nr. 533. Vgl. ook Rb Amsterdam 18 oktober 
1995, JOR 1996/12, en Rb Utrecht 26 juli 2000, JOR 2000/208. Vgl. voorts LvAntw, 
Pari. Gesch. Boek 6 ( Inv. 3, 5 en 6), blz. 1203; TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 491, en 
NvW 4, Tweede Kamer, vergaderjaar 1999-2000,22 775, nr. 17, blz. 6. Zie echter ook 
TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 591. 

225 Zie in dit verband Kortmann/Faber, AA 1995, blz. 126; Faber, in: Vertrouwd met de 
Trust (1996), blz. 208; Van Hees, noot onder Rb Rotterdam 20 juni 1996, JOR 1996/ 
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vooronderstelt art. 6:127 lid 3 BW dat aan het wederkerigheidsvereiste is 
voldaan, en brengt het daarop slechts een (logische) beperking aan. 

88. Voorbeelden van afgescheiden vermogens. Naar geldend recht worden 
diverse afgescheiden vermogens erkend226. Voorbeelden zijn een onder 
bewind gesteld vermogen en het vermogen dat behoort tot een (al dan niet 
ontbonden) bijzondere gemeenschap227. In dit verband zij onder meer ver
wezen naar afdeling 3.6.2 BW. Deze afdeling heeft geen betrekking op een 
maatschap, vennootschap onder firma of commanditaire vennootschap, 
zolang zij niet is ontbonden. In de jurisprudentie wordt evenwel sinds jaar 
en dag aanvaard dat een (niet ontbonden) vennootschap onder firma en 
een (niet ontbonden) commanditaire vennootschap met meer dan één 
beherend vennoot een afgescheiden vermogen kennen228. Met betrekking 
tot de (niet ontbonden) commanditaire vennootschap met één beherend 
vennoot volgde uit HR 4 januari 1937, NJ1937,586, nt. PS (Erik Schaaper) 
en HR 3 februari 1956, NJ 1960,120, nt. HB (Hardy) dat van een afgeschei
den vermogen geen sprake was. In HR 14 maart 2003, JOR 2003/80, nt. 
JMBF (Hovuma/Spreeuwenberg) is de Hoge Raad echter daarvan terug
gekomen. Aangenomen moet voorts worden dat ook de (openbare) maat
schap thans een afgescheiden vermogen kent229. 

Ook de failliete boedel is als een afgescheiden vermogen aan te mer
ken230. Onduidelijk was of het vermogen van een beleggingsfonds een af
gescheiden vermogen vormt in voornoemde zin231. Per 1 september 2005 
vloeit het bestaan van een afgescheiden vermogen bij een beleggingsfonds 

128; Kortmann/Faber, WPNR 6303 (1998), blz. 138-139 en 141; Kortmann, WPNR 
6511 (2002), blz. 790, voetnoot 5, en Steneker, diss. (2005), blz. 159, 201, 229-230 en 
249-250. 

226 Zie hierover Faber, in: Vertrouwd met de Trust (1996), blz. 195-262, en Steneker, 
diss. (2005), blz. 96-112, beide met vermelding van verdere literatuur. 

227 Vgl. in verband met een nalatenschap ook art. 4:184 BW. 
228 Zie HR 28 juni 1889, W 5735 (De Beaumont/Tielens); HR 26 november 1897, W 7047 

(Boeschoten/Besier); HR 18 december 1959, NJ 1960, 121, nt. HB (De Gouw/De 
Hamer); HR 9 mei 1969, NJ 1969, 307, nt. HD (RLB c.s./La Neuchateloise es.); HR 
17 december 1993, NJ 1994,301, nt. Ma (Van den Broeke/Van der Linden) en HR 13 
december 2002, JOR 2003/32, nt. JMBF (Hitz c.s./Theunissen). 

229 Vgl. Asser-Maeijer5-V(1995),nrs. 182e.v. Anders HR26oktoberl893,W6417(Post 
Uiterweer/Verschoor), en Hof 's-Hertogenbosch 8 januari 1986, NJ 1987,139. 

230 Zie hiema nr. 400. 
231 Vgl. art. 5 (oud) Wtb. Zie hierover Faber, in: Vertrouwd met de Trust (1996), blz. 

214-216, met vermelding van verdere literatuur. 
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echter voort uit art. 16a Wtb232. Ten slotte noem ik in dit verband buiten
landse afgescheiden vermogens die op grond van het Haags Trustverdrag 
in Nederland moeten worden erkend. 

Voor elk van de hiervóór genoemde afgescheiden vermogens geldt dat 
uit art. 6:127 lid 3 BW volgt dat een tot het afgescheiden vermogen beho
rende vordering niet kan worden verrekend met een schuld die niet tot 
dat vermogen behoort, en dat een tot het afgescheiden vermogen behoren
de schuld niet kan worden verrekend met een vordering die niet tot dat 
vermogen behoort. 

89. Kwaliteüsrekening. Een kwaliteitsrekening (een rekening derdengel-
den) leidt — gelet op de recente jurisprudentie van de Hoge Raad — niet 
tot een afgescheiden vermogen in de hiervóór bedoelde zin. Ik verwijs in 
dit verband naar HR 12 januari 2001, JOR 2001 /50, nt. SCJJK/AS (Koren 
q.q./Tekstra q.q. c.s.) en HR 13 juni 2003, JOR 2003/209, nt. SCJJK/AS 
(Beatrixziekenhuis/ProCall c.s.). De Hoge Raad lijkt een kwaliteitsreke
ning waarbij de rekeninghouder zelf de rechthebbende is van de vorde
ring op de bank, maar waarbij die vordering is afgescheiden van het ove
rige vermogen van de rekeninghouder, niet (meer) toe te staan. De Hoge 
Raad blijkt voorstander van een psewdo-kwaliteitsrekening, een "kwaliteits
rekening" waarbij de vordering uit hoofde van de rekening niet aan de 
rekeninghouder zelf, maar aan de (gezamenlijke) belanghebbenden toebe
hoort233. Of hier sprake is van een breuk met het verleden, is niet geheel 
duidelijk. In HR 21 mei 1999, JOR 1999/157, nt. NEDF (Bahceci/Van der 
Zwan q.q.) liet de Hoge Raad de aard van de kwaliteitsrekening in het 

232 Vgl. MvT, Tweede Kamer, vergaderjaar 2002-2003, 28 998, nr. 3, blz. 5-6,17-18 en 
23; MvA, Eerste Kamer, vergaderjaar 2004-2005,28 998, C, blz. 2-5, en Nadere MvA, 
Eerste Kamer, vergaderjaar 2004-2005, 28 998, E, blz. 3-5. 

233 Vgl. over het onderscheid tussen een eigenlijke en een oneigenlijke of pseudo-kwa-
liteitsrekening (behalve de noten onder de genoemde en hierna nog te noemen uit
spraken van de Hoge Raad) onder meer Faber, in: Vertrouwd met de Trust (1996), 
blz. 204-214; Snijders, in: Onderneming en 5 jaar nieuw Burgerlijk Recht (1997), blz. 
102-104; Kortmann/Faber, WPNR 6303 (1998), blz. 137-145; Dirix/Vriesendorp 
(red.), Inzake kwaliteit (1998); Kortmann/Faber, NJB1999, blz. 507-508; Faber, noot 
onder HR21 mei 1999, JOR 1999/157 (Bahceci/Van der Zwan q.q.); Kortmann, noot 
onder Rb Amsterdam 2 december 1998, JOR 1999/23; Faber, NbBW 2001, blz. 47-50; 
Kortmann, noot onder HR 21 mei 1999, NJ 2001,630 (Bahceci/Van der Zwan q.q.); 
idem, Tvl 2001, blz. 45-47; Snijders, noot onder HR 12 januari 2001, NJ 2002, 371 
(Koren q.q./Tekstra q.q. c.s.); Asser-Van der Grinten-Kortmann 2-1 (2004), nr. 131, 
en Steneker, diss. (2005). Vgl. ook Brief van de Staatssecretaris van Justitie, Tweede 
Kamer, vergaderjaar 2001-2002, 22 775 en 23 706, nr. 21, blz. 5-6. 
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midden, terwijl HR 3 februari 1984, NJ 1984, 752, nt. WMK (Slis-Stroom) 
in de richting wees van een erkenning door de Hoge Raad van een kwa
liteitsrekening in eigenlijke zin234. Dit laatste lijkt bevestiging te vinden in 
het hiervóór genoemde arrest Beatrixziekenhuis/Procall c.s., waarin de 
Hoge Raad aangeeft dat in het arrest Slis-Stroom voor een specifiek geval 
een uitzondering is aanvaard op het in art. 3:276 BW verankerde uitgangs
punt dat een schuldenaar in beginsel tegenover zijn schuldeisers met zijn 
gehele vermogen instaat voor zijn schulden. Deze overweging heeft 
slechts betekenis, indien men aanneemt dat de vordering uit hoofde van 
de kwaliteitsrekening aan de rekeninghouder zelf toekomt, maar binnen 
zijn vermogen een afgescheiden vermogensbestanddeel vormt. Hoe dit 
echter ook zij, de benadering van de Hoge Raad is thans een andere. 

In de wet heeft de figuur van de pseudo-kwaliteitsrekening uitdruk
king gevonden in art. 25 van de Wet op het notarisambt en art. 19 van de 
Gerechtsdeurwaarderswet. Deze artikelen lenen zich volgens het arrest 
Beatrixziekenhuis/ProCall c.s. echter alleen dan voor (analoge) toepassing 
op rekeningen die door anderen dan notarissen en deurwaarders (bijvoor
beeld door advocaten of accountants) worden aangehouden, indien zulks 
past binnen het stelsel van de wet en aansluit bij de in de wet geregelde 
gevallen. 

90. Vermogens van verschillende overheidsdiensten. Voor de toepassing van 
art. 6:127 lid 3 BW moet mijns inziens worden aangenomen dat privaat
rechtelijke en publiekrechtelijke vorderingen en schulden van de Staat (of 
een ander openbaar lichaam), wanneer deze betrekking hebben op ver
schillende overheidsdiensten, in beginsel tot van elkaar gescheiden ver
mogens behoren235. In andere zin oordeelde de Hoge Raad in HR 22 janu
ari 1937, N] 1937,898, nt. EMM (Curatoren Scheurleer en Zoonen/Staat), 
maar de uitkomst van dit arrest was ook reeds in de tijd waarin het werd 
gewezen, niet aanvaardbaar. De Hoge Raad kwam in dit arrest tot de con
clusie dat de Staat een schuld van de Postcheque- en girodienst (toen nog 
een onderdeel van de Staat) aan een rekeninghouder kon verrekenen met 

234 Vgl. ook Rb Roermond 29 januari 1982, KG 1982, 23. 
235 Vgl. in dit verband Snijders, noot onder HR 28 mei 1993, NJ 1994,435 (Nieuwkoop/ 

Ontvanger); Wessels c.s., Verrekening (1996), blz. 170-171 en 176-179 (Jacobs en 
Michiels) en Asser-Hartkamp 4-1 (2004), nrs. 533 en 553. Vgl. ook MvT, Tweede 
Kamer, vergaderjaar 2003-2004, 29 702, nr. 3, blz. 41. 
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een (daarmee geen verband houdende) tegenvordering van de Staat op 
die rekeninghouder. 

De vraag of een vordering en een schuld op verschillende overheids
diensten betrekking hebben, c.q. welke onderdelen van de Staat (of een 
ander openbaar lichaam) als van elkaar te onderscheiden overheidsdien
sten moeten worden aangemerkt, is vooralsnog overgelaten aan de recht
spraak. Ik zou willen aannemen dat vorderingen en schulden die verschil
lende bestuursorganen betreffen, in beginsel dienen te worden beschouwd 
als betrekking hebbend op verschillende overheidsdiensten. Ook de ont
vanger der rijksbelastingen neemt in dit verband een afzonderlijke positie 
in236. In art. 4.4.1.9 lid 1 van het wetsvoorstel Vierde tranche Algemene wet 
bestuursrecht (wetsvoorstel 29 702) wordt ter zake van bestuursrechtelijke 
schulden bepaald dat verrekening slechts kan geschieden, voorzover in de 
bevoegdheid daartoe bij wettelijk voorschrift is voorzien. Aldus zal de 
wetgever, steeds wanneer hij verrekening wenst toe te staan, zulks uit
drukkelijk in de wet moeten regelen 

2.6.2. Excursie: BW (oud) / PECI / UPICC 

91. SVV (oud). Onder het oude recht ontbrak een bepaling vergelijkbaar 
met art. 6:127 lid 3 BW. In art. 1461 BW (oud) was slechts het vereiste van 
wederkerigheid uitgedrukt. Niettemin gold ook onder het oude recht dat 
een beroep op verrekening niet mogelijk was ten aanzien van een vordering 
en een schuld die in van elkaar gescheiden vermogens vielen. Een redelijke 
wetsuitleg bracht zulks met zich237. 

92. PECL/UPICC. Vanuit internationaal perspectief isart. 6:1271id 3 BW 
een bijzondere bepaling, niet omdat de daarin neergelegde regel in andere 

236 Vgl. HR 11 april 1924, NJ 1924, blz. 646 e.v. (Beoosten de Vecht), waarin de Hoge 
Raad refereert aan § 395 BGB, en aangeeft dat een artikel als dit in onze wet niet had 
mogen ontbreken, indien verrekening met een belastingschuld zou zijn toegestaan 
(quod non). § 395 BGB staat verrekening tegen een vordering van een overheidsdienst 
slechts toe "wenn die Leistung an dieselbe Kasse zu erfolgen hat, aus der die Forde
rung des Aufrechnenden zu berichtigen ist". 

237 Vgl. in dit verband HR 28 juni 1889, W 5735 (De Beaumont/Tielens); Hof 's-Herto-
genbosch 21 januari 1930, NJ 1930, blz. 1601 e.v.; Bindend Advies Meijers 17 juli 
1931, NJ 1934, blz. 1621 e.v. (Incassobank/Vis q.q. es.); HR 1 april 1955, NJ 1955,353 
(Bakker/Erven Duytshoff) en Rb Roermond 29 januari 1982, KG 1982, 23. Zie ook 
hiervóór nr. 88, voorzover de daar genoemde a fgescheiden vermogens ook reeds on
der het oude recht werden erkend. Zie in verband met de kwaliteitsrekening hier
vóór nr. 89. 
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landen niet zou gelden, maar omdat een uitdrukkelijke wettelijke regeling 
ter zake doorgaans ontbreekt238. Ook in de Principles of European Contract 
Law en in de UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts komt 
de regel van art. 6:127 lid 3 BW niet voor. Wel wordt aan de regel gerefe
reerd in de toelichting op art. 8.1 UPICC. 

3. LIQUIDITEITSCORRECTIE / ARTIKEL 6:136 BW 

3.1. Algemeen 

93. Geen liquiditeitsver eiste. Onder het oude recht werd voor verrekening 
de eis gesteld van liquiditeit. De te verrekenen vordering en schuld moes
ten volgens art. 1463 lid 1 BW (oud) wederzijds voor dadelijke vereffening 
vatbaar zijn. Dit vereiste is in de huidige wettelijke regeling van verreke
ning niet, althans niet in zijn oude vorm, teruggekeerd239. De liquiditeit 
van de te verrekenen vordering en schuld geldt niet langer als materieel 
vereiste voor verrekening. In plaats daarvan is in art. 6:136 BW aan de 
rechter de bevoegdheid toegekend om een door eiser ingestelde vordering 
— ondanks een beroep van gedaagde op verrekening — toe te wijzen, in
dien de gegrondheid van het beroep op verrekening niet op eenvoudige 
wijze is vast te stellen en de vordering van eiser overigens voor toewijzing 
vatbaar is. Volgens de toelichting op art. 6:136 BW is de liquiditeitseis 
daarmee teruggebracht tot een regel die alleen van toepassing is in situa
ties waarin het redelijk is een dergelijke eis te stellen240. 

Het oude liquiditeitsvereiste is aldus omgevormd tot een rechterlijke 
liquiditeitscorrectie. Art. 6:136 BW biedt de rechter, ook zonder dat eiser 
zich erop beroept, een middel om chicaneus gedrag van gedaagde tegen 
te gaan. Voorkomen moet worden dat gedaagde een door eiser aanhangig 
gemaakte procedure kan vertragen door het opwerpen van een verreke-
ningsverweer waarvan de ongegrondheid eerst na een tijdrovend onder-

238 In Duitsland komt de regel wel in de wet voor, doch alleen met betrekking tot 
vorderingen en schulden van verschillende overheidsdiensten. Vgl. § 395 BGB. 

239 Vgl. TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 490-491 en 508-509, en MvA II, Pari. Gesch. Boek 
6, blz. 509-510. Vgl. ook HR 27 maart 1992, NJ1992,378 (Arel/ Van de Stolpe) en HR 
8 mei 1998, NJ 1998, 640 (Thijssen/Bravo). Anders Brumer, Verbintenissenrecht 
Algemeen (1999), nr. 117, die de liquiditeit van de tegenvordering ten onrechte nog 
als vereiste voor verrekening noemt. 

240 Vgl. MvA II, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 510. Vgl. ook HR 11 juli 2003, JOR 2003/210 
(Frog/JMH). 
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zoek zou kunnen worden vastgesteld241. Indien de vraag of in concreto aan 
de vereisten voor verrekening wordt voldaan, zich niet gemakkelijk laat 
beantwoorden, en het volgens de rechter uit oogpunt van processuele effi
ciëntie niet aangaat de voldoening van de schuld op de vereffening van 
de vordering te laten wachten, kan hij aan het beroep op verrekening (ge
heel of gedeeltelijk) voorbijgaan. 

Veelal zal gedaagde zijn tegenvordering niet alleen bij wijze van ver
weer tegen de eis in conventie, maar tevens als eis in (voorwaardelijke) 
reconventie aan de rechter voorleggen. Voor de toepassing van art. 6:136 
BW heeft dit op zichzelf geen gevolgen. Wel zal de rechter, nadat het be
roep op verrekening in conventie is gepasseerd, op een later moment een 
(zelfstandig) oordeel moeten geven over de vordering in reconventie. 

Art. 6:136 BW is volgens art. 53 lid 3 Fw niet van toepassing, indien 
eiser in staat van faillissement verkeert242. Voor surseance van betaling en 
de toepassing van de schuldsaneringsregeling geldt ingevolge art. 234 lid 
3 en art. 307 lid 2 Fw hetzelfde. 

94. Plan van behandeling. In § 3.2 wordt ingegaan op art. 6.1.10.13 OM, 
de voorloper van art. 6:136 BW. § 3.3 is gewijd aan de discretionaire be
voegdheid van de rechter bij de toepassing van art. 6:136 BW. In § 3.4 staat 
de vraag centraal of een beroep op verrekening nog kan plaatsvinden na
dat gedaagde bij vonnis tot betaling is veroordeeld. In § 3.5, ten slotte, 
wordt kort aandacht besteed aan het liquiditeitsvereiste onder het oude 
BW, en wordt onderzocht welke betekenis aan de liquiditeit van de te ver
rekenen vordering en/of schuld toekomt in de Principles of European Con
tract Law en de UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts. 

3.2. Artikel 6.1.10.13 OM 

95. Toewijzing onder voorbehoud. Art. 6:136 BW wijkt op een aantal pun
ten af van de voorloper van deze bepaling, art. 6.1.10.13 OM. Dat artikel 
luidde als volgt: 

"Indien in een geding aan de gehele of gedeeltelijke toewijzing van de vor
dering uitsluitend een beroep van de gedaagde op verrekening in de weg 
staat, kan de rechter, voor zover het onderzoek naar de gegrondheid van 

241 Vgl. TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 509. 
242 Zie hierna nr. 401. 
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dit verweer tijdrovend zou zijn, overgaan tot toewijzing onder voorbehoud, 
dat deze beslissing met terugwerkende kracht zal vervallen, voor zover de 
rechter naderhand het beroep op verrekening gegrond zal verklaren." 

Art. 6.1.10.13 OM ging ervan uit dat de rechter de vordering van eiser 
— ondanks een beroep van gedaagde op verrekening — onder voorbehoud 
kon toewijzen. De rechter zou een voorlopig oordeel moeten geven, welk 
oordeel met terugwerkende kracht zou komen te vervallen, indien en 
voorzover de rechter het beroep op verrekening (waarover na de voorlopi
ge toewijzing van de vordering kon worden voortgeprocedeerd) alsnog 
gegrond verklaarde. 

De regeling van art. 6.1.10.13 OM was niet erg praktisch243. Eiser zou 
aan de toewijzing van zijn vordering onder voorbehoud een weinig bruik
bare executoriale titel ontlenen, en gedaagde zou zich door die toewijzing 
zelden genoopt voelen om in afwachting van de uiteindelijke beslissing 
omtrent zijn beroep op verrekening reeds tot betaling aan eiser over te 
gaan. Indien eiser de onder voorbehoud gegeven beslissing zou willen 
executeren, zou hij het risico lopen dat de executie achteraf onrechtmatig 
zou blijken te zijn. 

Bij toepassing van art. 6:136 BW is van een voorlopig oordeel van de 
rechter geen sprake. De rechter heeft naar geldend recht de bevoegdheid 
het beroep van gedaagde op verrekening eens en voor altijd terzijde te 
leggen. 

3.3. Discretionaire bevoegdheid van de rechter 

96. Diverse factoren. De rechter heeft bij de toepassing van art. 6:136 BW 
een discretionaire bevoegdheid244. Bij de beoordeling of hij van zijn be
voegdheid gebruik zal maken, kunnen verschillende factoren een rol spe
len, waaronder het verband dat tussen de vordering en de tegenvordering 
bestaat, de verwachtingen omtrent de verhaalsmogelijkheden voor ge
daagde bij afwijzing van zijn beroep op verrekening, en de vermoedelijke 
duur van een onderzoek naar de gegrondheid van de gepretendeerde vor
dering van gedaagde (in relatie tot de vordering van eiser). Bij zijn beoor-

243 Vgl. MvA II, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 509-510. 
244 Vgl. TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 509, en MvA II, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 510. Vgl. 

ook het woord "kan" in art. 6:136 BW. Vgl. voorts Rb Utrecht 20 december 2000, te 
kennen uit HR 3 januari 2003, C01/133HR (Lazonder). 
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deling of met recht een beroep is gedaan op art. 6:136 BW, moet de rechter 
alle omstandigheden van het geval betrekken245. Tot die omstandigheden 
behoort ook de vraag of gedaagde een reconventionele vordering kon in
stellen tegen eiser246. Dit laatste is niet mogelijk in een geval als bedoeld 
in art. 6:130 lid 1 BW; partijen zijn in dat geval immers niet over en weer 
eikaars crediteur en debiteur. Dit kan reden zijn minder snel aan een be
roep op verrekening voorbij te gaan. Vloeien de te verrekenen vordering 
en schuld uit dezelfde rechtsverhouding voort, dan is ook dat een relevan
te factor, die bij de toepassing van art. 6:136 BW in aanmerking dient te 
worden genomen. Deze omstandigheid staat echter op zichzelf niet eraan 
in de weg dat de rechter het beroep op verrekening passeert247. Beroept ge
daagde zich niet alleen op verrekening, maar tevens (met succes) op een 
opschortingsrecht, dan kan hij (in beginsel) langs die weg het beroep op 
verrekening veiligstellen. 

Art. 6:136 BW heeft een ruime strekking. De rechter kan het beroep op 
verrekening passeren, indien — om welke reden dan ook — de gegrond
heid van gedaagde's beroep op verrekening niet op eenvoudige wijze is 
vast te stellen, te beoordelen naar het moment waarop de rechter voor zijn 
beslissing omtrent het beroep op verrekening staat. 

De tegenvordering waarop gedaagde zich beroept, kan processueel 
en/of materieel illiquide zijn248. De vordering is processueel illiquide, 
indien zij niet spoedig en op eenvoudige wijze in rechte kan worden vast
gesteld (bijvoorbeeld omdat voor het vaststellen van de vordering een 
uitvoerige bewijslevering is vereist)249; zij is materieel illiquide, indien het 
bestaan en de inhoud of omvang van de vordering onvoldoende vaststaan 
(bijvoorbeeld omdat bij de bepaling daarvan rekening dient te worden ge
houden met toekomstige, vooralsnog onzekere factoren of omdat een 
schatting door de rechter of een vaststelling door deskundigen is vereist). 
Is de hoogte van de vordering van gedaagde niet eenvoudig vast te stel
len, maar staat wel reeds vast dat die vordering zijn schuld overtreft, dan 

245 Vgl. HR 11 juli 2003, JOR 2003/210 (Frog/JMH). 
246 Vgl. HR 11 juli 2003, JOR 2003/210 (Frog/JMH). 
247 Vgl. Rb Utrecht 20 december 2000, te kennen uit HR 3 januari 2003, C01/133HR 

(Lazonder). 
248 Vgl. Asser-Hartkamp 4-1 (2004), nrs. 550-551. 
249 Het enkele feit dat de vordering gemotiveerd wordt bestreden, maakt de vordering 

nog niet illiquide. Vgl. HR 17 juni 1970, NJ 1970,447 (Clewits/Van Schaardenburg 

qq)-
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staat niets aan verrekening in de weg250. Er bestaat in dit geval voor de 
rechter geen reden om gedaagde op de voet van art. 6:136 BW een beroep 
op verrekening te onthouden. Dat de vordering van gedaagde voor het 
meerdere niet liquide is, is in dit verband zonder belang. 

Ongeacht de oorzaak van de illiquidi teit van gedaagde's vordering, 
kan de rechter de vordering van eiser toewijzen, indien die vordering in 
de bewoordingen van art. 6:136 BW "overigens voor toewijzing vatbaar 
is". Daarvan is sprake, indien eventuele andere verweren die gedaagde 
tegen toewijzing van de vordering aanvoert (waaronder een beroep op 
een opschortingsrecht), door de rechter in een eindbeslissing zijn verwor
pen251. 

Art. 6:136 BW heeft alleen betrekking op de liquiditeit van gedaagde's 
vordering. Is zijn schuld niet liquide, dan staat dat aan een beroep op verre
kening niet in de weg. Gaat gedaagde over tot verrekening, dan werkt die 
verrekening slechts in het voordeel van eiser252. Door het uitbrengen van 
de verrekeningsverklaring geeft gedaagde te kennen dat hij van eventuele 
verweren afziet. 

3.4. Verrekening tijdens of na het voeren van een procedure 

97. Geen beletsel voor verrekening. Een beroep op verrekening ter zake van 
een vordering of schuld waarover een gerechtelijke procedure loopt, kan 
in beginsel in iedere stand van het geding (ook zonder eis in reconventie) 
en zelfs nog na de uitspraak worden gedaan. In art. 6.1.10.8 lid 3 OM was 
dit met zoveel woorden bepaald253. Hiermee werd in de eerste plaats be
oogd, aan te geven dat de (thans) in art. 128 lid 3 Rv vervatte regel van 
concentratie van verweer niet belet dat gedaagde, nadat hij zijn verschil
lende verweren tezamen in het geding heeft gebracht, alsnog tot verreke-

250 Vgl. HR 12 juni 1931, NJ1931, blz. 1345 e.V., nt. EMM (Engelberts/Jurriaanse). Vgl. 
ook HR 7 december 1990, NJ 1991,216 (Roham/Planex). Zie voor het huidige recht 
Hof Amsterdam 22 juni 1995, NJ 1997,476. Zie voorts TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 
490. 

251 Vgl. TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 509, en MvA II, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 510. 
252 Vgl. MvA II, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 510. Vgl. ook Asser-Hartkamp 4-1 (2004), nr. 

550. 
253 Vgl. ook HR 23 juni 1905, W 8253 (Uithof en Togtema/Van Santen), alsmede MvT, 

Pari. Gesch. Wijziging Rv e.a.w. (Inv. 3,5 en 6), blz. 188-190. Vgl. voorts (met betrek
king tot een beroep op verrekening ex art. 53 Fw) Rb Arnhem 29 juni 2005, JOR 
2005/227. 
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ning overgaat en daaraan een verweer jegens zijn wederpartij ontleent254. 
In de tweede plaats beoogde de bepaling tot uitdrukking te brengen dat 
de bevoegdheid tot verrekening niet wordt verwerkt doordat op die be
voegdheid gedurende het gehele geding geen beroep is gedaan255. In de 
TM wordt over art. 6.1.10.8 lid 3 OM opgemerkt: 

"Deze regels vinden hierin hun rechtvaardiging, dat het afleggen van een 
verklaring tot verrekening in sommige opzichten eerder gelijk staa t met het 
verrichten van een betaling dan met een verweer dat inhoudt dat de vorde
ring zoals zij wordt gepretendeerd, nimmer is ontstaan of in het verleden 
reeds geheel of gedeeltelijk is tenietgegaan. Het moet aan de betrokken par
tij dus vrij staan om de rechtsstrijd, zolang zij dit wenst, te beperken tot de 
vraag naar het bestaan en de omvang van de gepretendeerde vordering, en 
eerst wanneer haar verplichtingen voldoende duidelijk zijn geworden, te 
beslissen of zij haar wederpartij zal bevredigen door betaling dan wel door 
verrekening."256 

In het Gewijzigd Ontwerp is art. 6.1.10.8 lid 3 OM geschrapt. Volgens de 
toelichting staat ook zonder een uitdrukkelijke bepaling voldoende vast 
dat de schuldenaar tijdens het geding — en ook nog na zijn veroordeling 
tot betaling — bevoegd is over te gaan tot verrekening in plaats van nako
ming2''7. Dit geldt mijns inziens zowel voor verrekening met een bij de 
aanvang van de procedure reeds bestaande tegenvordering als voor ver
rekening met een tegenvordering die de schuldenaar eerst tijdens de pro
cedure of zelfs pas na zijn veroordeling tot betaling heeft verkregen258. Be
roept de schuldenaar zich op verrekening nadat de schuldeiser een execu
toriale titel heeft verkregen, dan behoeft de schuldeiser met het ten uitvoer 
leggen van die titel echter niet te wachten totdat is komen vast te staan dat 
het beroep op verrekening ongegrond is. De schuldenaar kan het beroep 
op verrekening opwerpen in het kader van art. 438 Rv (in een executiege
schil). 

254 Vgl TM, Pari. Gesch Boek 6, blz. 504. 
255 Vgl TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 504. 
256 Vgl. TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 504. 
257 Vgl. MvA II, Pari. Gesch. Boek 6, blz 504. 
258 Anders (kennelijk) Rb Amsterdam 14 mei 1997, JOR 1997/118. 
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3.5. Excursie: BW (oud) / PECL / UPICC 

98. BW (oud). In art. 1463 lid 1 BW (oud) werd ter zake van verrekening 
de eis gesteld dat de te verrekenen vordering en schuld wederzijds voor 
dadelijke vereffening vatbaar zijn. Het woord "wederzijds" had geen zelf
standige betekenis; het was een minder juiste vertaling van het woord 
"également" in art. 1291 Cc. Voorts moest het woord "dadelijk" niet al te 
strikt worden opgevat; voldoende was dat de gegrondheid van de betref
fende vorderingen spoedig kon worden aangetoond259. 

Tegen het liquiditeitsvereiste — zoals dat in art. 1463 lid 1 BW (oud) was 
neergelegd — zijn verscheidene bezwaren aan te voeren. Zo bestaat er geen 
goede grond te verlangen dat behalve de vordering van degene die zich op 
verrekening beroept, ook zijn schuld liquide is260. In de nadagen van het 
oude BW heeft de Hoge Raad echter buiten twijfel gesteld dat het liquidi
teitsvereiste ook onder het oude recht beperkt bleef tot de vordering van 
degene die zich op verrekening beriep261. Overigens was het ook voordien 
duidelijk dat, indien eiser zelf in rechte de dadelijke toewijzing van zijn vor
dering verlangde, er voor hem geen deugdelijke grond bestond — ter afwe
ring van een beroep door gedaagde op verrekening — te beweren dat zijn 
vordering niet voor dadelijke vereffening vatbaar was262. 

Onder omstandigheden kon het instellen van een eis in reconventie uit
komst bieden. Beriep gedaagde zich tegenover de vordering van eiser met 
recht op een opschortingsrecht, en stelde hij ter zake van zijn niet liquide 
tegenvordering een eis in reconventie in, dan kon hij na toewijzing van de 
vorderingen in conventie en in reconventie alsnog tot verrekening over
gaan263. Indien de rechter de vordering in conventie eerder toewijsbaar oor
deelde dan de vordering in reconventie, en hij een verdere opschorting van 
de nakoming van de vordering in conventie naar maatstaven van rede
lijkheid en billijkheid onaanvaardbaar oordeelde, stond het hem evenwel 
vrij de vordering in conventie terstond toe te wijzen264. 

259 Vgl. reeds HR 25 november 1887, W 5500 (IJzer- en Metaalgietenj/Vos) en HR 12 
november 1909, W 8927 (Leestemaker/Stokman). 

260 Vgl TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 490. 
261 Zie HR 28 mei 1993, NJ 1994,435, nt. HJS (Nieuwkoop/Ontvanger) en HR 28 okto

ber 1994, NJ 1995, 97 (Kooistra/HBU). 
262 Vgl. HR 12 juni 1931, NJ 1931, blz. 1345 e.V., nt. EMM (Engelberts/Jurriaanse) 
263 Vgl. HR 27 maart 1992, NJ 1992, 378 (Arel/Van de Stolpe). Vgl ook Rb Arnhem 2 

juli 1970, NJ 1972, 54 
264 Vgl. HR 27 maart 1992, NJ 1992, 378 (Arel/Van de Stolpe). Vgl. ook Rb Amsterdam 

3 juni 1982, KG 1982,115, en Rb Zwolle 6 juni 1984, KG 1984,192 
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99. PECL/UPICC. Vanuit internationaal perspectief behoef the tliquidi-
teitsvereiste respectievelijk de rechterlijke liquiditeitscorrectie geen uitvoeri
ge bespreking. Hieraan doet niet af dat in veel landen op dezelfde wijze als 
in art. 1463 lid 1 BW (oud) in de wet is bepaald dat de te verrekenen vorde
ring en schuld over en weer liquide dienen te zijn. In toenemende mate 
vindt de moderne opvatting ingang, dat de liquiditeit van de te verrekenen 
schuld niet relevant is, en dat de liquiditeit van de te verrekenen vordering 
niet als een afzonderlijk materieel vereiste voor verrekening dient te wor
den opgevat. In de Principles of European Contract Law wordt van deze mo
derne opvatting uitgegaan. Voor het geval de vordering van degene die 
zich op verrekening beroept, niet liquide is, bepaalt art. 13:102 PECL: 

"(1) A debtor may not set off a claim which is unascertained as to its exis
tence or value unless the set-off will not prejudice the interests of the 
other party. 
(2) Where the claims of both parties arise from the same legal relationship 
it is presumed that the other party's interests will not be prejudiced". 

Het resultaat van deze bepaling is grotendeels gelijk aan dat van art. 6:136 
BW. De liquiditeit van de te verrekenen vordering is geen materieel vereiste 
voor verrekening, maar het ontbreken van liquiditeit kan aan verrekening 
in de weg staan. De rechter heeft ter zake een discretionaire bevoegdheid. 
Men komt overigens aan de toepassing van art. 13:102 PECL niet toe, indien 
gedaagde zich met recht conform art. 9:201 PECL op een opschortingsrecht 
beroept. 

Voor het in art. 13:102 PECL neergelegde "wettelijk" vermoeden bestaat 
mijns inziens onvoldoende grond. Dat de te verrekenen vordering en 
schuld uit dezelfde rechtsverhouding voortvloeien, is slechts één van de 
omstandigheden die de rechter dient te betrekken in zijn afweging of aan 
gedaagde een beroep op verrekening moet worden toegestaan. Het gaat 
mijns inziens te ver om aan die enkele omstandigheid een wettelijk vermoe
den van liquiditeit te verbinden. 

In de UN IDROIT Principles of International Commercial Contracts is voor een 
enigszins andere benadering gekozen. Weliswaar gaat ook art. 8.1 lid 1 
UPICC ervan uit dat de liquiditeit van de te verrekenen schuld niet van be
lang is, maar de liquiditeit van de te verrekenen vordering blijft een vereiste 
voor verrekening. Art. 8.1 lid 1 UPICC stelt ten aanzien van de vordering 
de eis dat deze "is ascertained as to its existence and amount". In het tweede 
lid van art. 8.1 UPICC wordt hierop een nuancering aangebracht voor het 
geval de te verrekenen vordering en schuld uit dezelfde overeenkomst 
voortvloeien: 
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"If the obligations of both parties arise from the same contract, the first 
party may also set off its obligation against an obligation of the other 
party which is not ascertained as to its existence or to its amount."265 

Deze regeling verdient mijns inziens geen navolging. Dit geldt zowel voor 
de hoofdregel als voor de daarop aangebrachte nuancering. Beide regels 
zijn onnodig star en in hun algemeenheid onjuist. Het hangt steeds van de 
omstandigheden van het geval af of het ontbreken van liquiditeit aan verre
kening in de weg dient te staan. De regeling van art. 6:136 BW verdient 
daarom de voorkeur. 

4. WETTELIJKE VERREKENINGSVERBODEN 

4.1. Algemeen 

100. Diverse voorbeelden. In de wet komen verschillende bepalingen voor 
die met zich brengen dat verrekening niet kan plaatsvinden, hoewel aan 
de materiële vereisten voor verrekening word t voldaan. Van deze verreke
ningsverboden noem ik de art. 2:80 lid 4, 2:191 lid 3, 3:253 lid 2, 6:135 en 
7:632 BW, alsmede art. 24 Iw. Het omgekeerde doet zich ook voor. Soms 
staat de wet verrekening toe, hoewel niet (of niet meer) aan alle vereisten 
voor verrekening wordt voldaan. Bij wijze van voorbeeld noem ik in dit 
verband de art. 6:79, 6:130,6:131, 6:133,6:134 en 6:138 lid 1 BW, waaraan 
elders in dit boek aandacht wordt besteed. 

101. Plan van behandeling. In § 4.2 wordt aandacht besteed aan het verre
keningsverbod van art. 6:135, aanhef en onder a, BW. § 4.3 is gewijd aan 
het verrekeningsverbod van art. 6:135, aanhef en onder b, BW. De andere 
hiervóór genoemde verrekeningsverboden worden in het kort besproken 
in § 4.4. 

265 Met "the first party" wordt bedoeld de schuldenaar die zich op verrekening beroept. 
Met "the other party" wordt bedoeld degene jegens wie een beroep op verrekening 
wordt gedaan. 
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4.2. Artikel 6:135, aanhef en onder a, BW 

4.2.1. Reikwijdte van het artikel 

102. Beslag en verrekening. Art. 6:135, aanhef en onder a, BW bepaalt dat 
een schuldenaar niet bevoegd is tot verrekening, voorzover beslag op de 
vordering van de wederpartij niet geldig zou zijn266. Dit verrekeningsver
bod voorkomt dat de effectiviteit van een beslagverbod wordt ondergra
ven. Voorzover een vordering niet voor beslag vatbaar is, dient op die 
vordering evenmin op een andere wijze "verhaal" te kunnen worden ge
nomen, in casu door middel van verrekening. 

De betalingsfunctie en de zekerheidsfunctie van verrekening moeten 
hier wijken voor het doel en de strekking van het beslagverbod. De schul
denaar die met het verrekeningsverbod wordt geconfronteerd, zal zijn 
schuld door middel van betaling aan de schuldeiser moeten voldoen. Deze 
verkrijgt aldus daadwerkelijk de beschikking over het hem verschuldigde. 
Dit laatste kan onder meer van belang zijn, indien de schuldeiser zonder 
de ontvangst daarvan niet in zijn levensonderhoud of in dat van zijn gezin 
kan voorzien, of het hem verschuldigde niet kan aanwenden voor de daar
voor bedoelde, rechtens te beschermen bestemming (zoals in het kader 
van wettelijke onderhoudsverplichtingen)267. Tegen deze achtergrond 
wordt duidelijk waarom het verrekeningsverbod alleen is gericht tot de 
schuldenaar van de niet of slechts gedeeltelijk voor beslag vatbare vorde
ring en niet in de weg staat aan verrekening door de schuldeiser van die 
vordering. 

Voor de bevoegdheid om een beroep op een opschor tingsrecht te doen, 
geldt blijkens art. 6:54, aanhef en onder c, BW een vergelijkbare regel als 
met betrekking tot verrekening268: voorzover een vordering niet vatbaar 
is voor beslag, dient de nakoming door de schuldenaar ook niet met een 
beroep op een opschortingsrecht te kunnen worden verhinderd. Een uit
zondering geldt krachtens art. 6:264 BW voor de opschortingsrechten ge
baseerd op de art. 6:262 en 6:263 BW269. Er is immers geen reden om de 
schuldenaar die zich door middel van ontbinding definitief van zijn ver-

266 Vgl. ook art. 4.4.1.9 lid 3 van het wetsvoorstel Vierde tranche Algemene wet be
stuursrecht (wetsvoorstel 29 702). 

267 Vgl. in dit verband HR 24 januari 1997, NJ 1997, 497, nt. JdB (Dwangsom versus 
kinderalimentatie) en HR 3 december 1999, NJ 2000, 86 (H./B.). 

268 Vgl. TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 212, en MvA II, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 213-214. 
269 Vgl. TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 993, en MvA II, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 213-214. 
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bintenis kan bevrijden, een beroep op een opschortingsrecht te onthou
den270. 

Art. 6:135, aanhef en onder a, BW verbindt aan een wettelijk beslagver
bod een verrekeningsverbod. Daarmee is niet gezegd dat vorderingen, 
voorzover zij voor beslag vatbaar zijn, steeds voor verrekening in aanmer
king komen. Soms kent de wet naast een beslagverbod een nog verder-
strekkend verrekeningsverbod. Bij wijze van voorbeeld noem ik in dit 
verband art. 7:632 BW271. 

103. Diverse beslagverboden. Of een vordering al dan niet vatbaar is voor 
beslag, dient in eerste instantie te worden beoordeeld aan de hand van de 
art. 475-475g Rv. Deze bepalingen, die voor executoriaal beslag zijn ge
schreven, zijn ingevolge art. 720 Rv van overeenkomstige toepassing op 
conservatoir beslag. Daarnaast zijn in diverse wetten bijzondere beslag
verboden annex verrekeningsbepalingen te vinden. Bij wijze van voor
beeld noem ik art. 117 Ambtenarenwet. Volgens dit artikel kan verreke
ning door de Staat (of een ander openbaar lichaam) plaatsvinden, ook al 
zou op de bezoldiging waarop de ambtenaar aanspraak kan maken, 
beslag zijn gelegd. De beslagvrije voet dient echter te worden gerespec
teerd, met dien verstande dat verrekening van hetgeen door de ambtenaar 
wegens genoten huisvesting of voeding is verschuldigd, ook kan plaats
vinden met het deel van de bezoldiging dat de beslagvrije voet vormt. 

Een beslagverbod treft alleen de in de wet aangeduide vorderingen van 
de schuldeiser op de betreffende schuldenaar272. Wordt de niet voor beslag 
vatbare vordering omgezet in een andere vordering, bijvoorbeeld door 
middel van objectieve novatie (afstand om baat), dan is het beslagverbod 
— en daarmee het verrekeningsverbod — uitgewerkt. Het beslagverbod 
staat evenmin eraan in de weg dat onder de bank van de schuldeiser der
denbeslag wordt gelegd op diens creditsaldo, resulterend uit de girale 
betaling van de niet voor beslag vatbare vordering van de schuldeiser op 
zijn schuldenaar. Ook verhindert het beslagverbod niet dat de bank een 

270 Vgl. MvA II, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 996-997. 
271 Zie hierna nr. 112. 
272 Vgl. HR 21 mei 1999, JOR 1999/157, nt. NEDF (Bahceci/Van der Zwan q.q.). 
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vordering die zij op de schuldeiser heeft, met haar schuld uit hoofde van 
het genoemde creditsaldo verrekent273. 

4.2.2. Excursie: BW (oud) /PECL / UPICC 

104. BW (oud). Art. 6:135, aanhef en onder a, BW is in de plaats gekomen 
van art. 1465, aanhef en onder 3° en 4°, BW (oud). Aan de schuldenaar van 
een niet voor beslag vatbare vordering kwam ter zake van die vordering 
geen beroep op verrekening toe274. Voorts was verrekening uitgesloten met 
betrekking tot het gedeelte van een vordering waarvoor een beslagvrije 
voet gold. Aanvankelijk was art. 1465, aanhef en onder 3°, BW (oud) be
perkter geformuleerd; het had slechts betrekking op niet voor beslag vat
bare vorderingen ter zake van levensonderhoud. In de meest recente redac
tie sloot het artikel echter aan bij het thans geldende art. 6:135, aanhef en 
onder a, BW. Overigens kon ook vóór de wijziging van het artikel reeds 
worden aangenomen dat een schuldenaar niet bevoegd was tot verreke
ning, voorzover op de vordering van zijn wederpartij geen beslag kon wor
den gelegd275. 

105. PECL / UPICC. Vanuit internationaal perspectief behoeft art. 6:135, 

aanhef en onder a, BW geen nadere bespreking. Dat de schuldenaar van een 

niet voor beslag va tbare vordering nie t bevoegd is die vordering in verreke

ning te brengen, wordt algemeen aanvaard. Ook de Principles of European 

Contract Law kennen een dergelijke regel. Geheel in lijn met art. 6:135, aan

hef en onder a, BW bepaalt art. 13:107 PECL: 

"Set-off cannot be effected: 

(b) against a claim to the extent that that claim is not capable of attach

ment (...)." 

In de UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts komt een 
bepaling die verrekening verbiedt indien beslag op de vordering van de 
wederpartij niet is toegestaan, niet voor. Aan het universele karakter van 
dit verrekeningsverbod doet zulks echter niet af. 

273 Vgl. Hof 's-Gravenhage 9 november 1984, NJ 1986,371, en Rb Amsterdam 30 decem
ber 1987, KG 1988, 74. Vgl. in dit verband ook HR 21 mei 1999, JOR 1999/157, nt. 
NEDF (Bahceci/Van der Zwan q.q.). 

274 Vgl. HR 18 juni 1915, NJ 1915, blz. 900 (V/Vd N). 
275 In dezelfde zin Asser-Hartkamp 4-1 (1992), nr. 552, en A-G Hartkamp, Conclusie 

voor HR 9 maart 1990, NJ 1990,413 (Blank/Staat). 
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4.3. Artikel 6:135, aanhef en onder b, BW 

4.3.2. Reikwijdte van het artikel 

106. Opzettelijk toegebrachte schade en verrekening. Krachtens art. 6:135, aan
hef onder b, BW is een schuldenaar niet bevoegd een schuld die strekt tot 
vergoeding van schade die hij opzettelijk heeft toegebracht, in verrekening 
te brengen276. De bepaling is (in de eerste plaats) bedoeld om eigenrichting 
te voorkomen en is niet ingegeven door de gedachte dat schuldeisers van 
de gelaedeerde tegen verrekening door de laedens zouden moeten worden 
beschermd277. Degene die een vordering op zijn wederpartij heeft en ei
genmachtig verhaal neemt op haar goederen, of anderszins opzettelijk 
schade aan de wederpartij toebrengt, moet niet met een bevoegdheid tot 
verrekening worden "beloond". Om deze reden bepaalt art. 6:135, aanhef 
en onder b, BW dat de laedens zijn verbintenis tot schadevergoeding niet 
in verrekening mag brengen278. 

Tegen de hiervóór geschetste achtergrond is duidelijk waarom het ver
rekeningsverbod alleen is gericht tot de schuldenaar van de betreffende 
verbintenis tot schadevergoeding (en diens rechtsopvolgers) en niet in de 
weg staat aan verrekening door de schuldeiser van die verbintenis. Boven
dien geldt het verrekeningsverbod slechts, indien de schuldenaar zelf scha
de aan zijn wederpartij heeft toegebracht. Is de schuldenaar aansprakelijk 
voor door anderen (opzettelijk) toegebrachte schade, dan wordt hij door het 
verbod niet getroffen279. 

Het verrekeningsverbod geldt alleen, indien de schade door de schul
denaar opzettelijk is toegebracht. Voor opzet is geen oogmerk vereist. Ver
schillende opzetgradaties zijn onder de werking van art. 6:135, aanhef en 
onder b, BW begrepen. Voorwaardelijk opzet — het bewust aanvaarden 
door de schuldenaar van de aanmerkelijke kans dat ui t zijn handelen scha
de voor de wederpartij voortvloeit — is mijns inziens in dit verband 

276 Voor een beroep op een opschortingsrecht was in art. 6.1.6.20, aanhef en onder d, 
OM een vergelijkbare regeling neergelegd, maar die regeling is bij het Gewijzigd 
Ontwerp (art. 6.1.6A.3) geschrapt, omdat zij — kort gezegd — niet voor alle opschor-
tingsrechten gelijk en niet onder alle omstandigheden geldt. Vgl. MvA II, Pari. 
Gesch. Boek 6, blz. 214, en MvA II, Pari. Gesch. Boek 6 (Inv. 3, 5 en 6), blz. 1239. 

277 Zie MvA II, Pari. Gesch. Boek 6 (Inv. 3, 5 en 6), blz. 1330. 
278 In Duitsland is deze algemene regel neergelegd in § 393 BGB, dat model heeft ge

staan voor art. 6:135, aanhef en onder b, BW. 
279 Vgl. TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 508. 
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voldoende280. Grove schuld of bewuste roekeloosheid is geen opzetgrada-
tie en is voor de toepassing van het verrekeningsverbod niet voldoende. 

Hebben beide partijen over en weer opzettelijk schade aan elkaar toe
gebracht, dan verzet art. 6:135, aanhef en onder b, BW zich mijns inziens 
in de regel niet tegen verrekening van de over en weer verschuldigde 
schadevergoeding. Een beroep op art. 6:135, aanhef en onder b, BW zal in 
een dergelijk geval vrij snel naar maatstaven van redelijkheid en billijk
heid onaanvaardbaar moeten worden geacht. In de parlementaire geschie
denis wordt in dit verband slechts opgemerkt dat deze kwestie aan de 
rechtspraak wordt overgelaten281. Heeft de schuldenaar opzettelijk schade 
toegebracht aan de schuldeiser, en geldt voor de schuldeiser een contrac
tueel verrekeningsverbod, dan moet in de regel worden aangenomen dat 
een beroep op dat verbod door de schuldenaar in strijd komt met de hier
vóór bedoelde maatstaven van redelijkheid en billijkheid282. 

Art. 6:135, aanhef en onder b, BW geldt met betrekking tot iedere verbin
tenis die strekt tot vergoeding van door de schuldenaar opzettelijk toege
brachte schade. De grondslag van de schadevergoedingsverbintenis doet 
niet ter zake. Het verrekeningsverbod ziet zowel op wettelijke verplich
tingen tot schadevergoeding (zoals ter zake van een toerekenbare tekort
koming, een onrechtmatige daad of ongerechtvaardigde verrijking) als op 
contractuele verplichtingen tot schadevergoeding. Het verbod heeft mijns 
inziens echter een nog ruimere strekking. Het kan ook worden toegepast 
op vorderingen die niet strekken tot vergoeding van schade (in eigenlijke 
zin), maar met dergelijke vorderingen op één lijn kunnen worden gesteld, 
zoals een vordering uit hoofde van art. 2:138 (248) BW283. Deze vordering 
betreft de aansprakelijkheid van het bestuur van een NV of BV wegens on
behoorlijke taakvervulling, en strekt tot vergoeding van het tekort in fail-

280 Vgl. Hof Amsterdam 17 augustus 2000, rolnr. 75/95. Voor alle "zekerheid" over
weegt het hof tevens dat het beroep op verrekening in de gegeven omstandigheden 
naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar is. Vgl. ook Rb 
Zwolle 22 december 1999, JOR 2000/130. 

281 Vgl. TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 212, en MvA II, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 214. De 
TM heeft mede betrekking op het geval dat de te verrekenen vorderingen over en 
weer niet vatbaar zijn voor beslag. Voor het aanvaarden van een uitzondering op 
de regel van art. 6:135, aanhef en onder a, BW bestaat mijns inziens echter in een 
dergelijk geval geen grond. 

282 Vgl. Rb Utrecht 21 februari 2001, JOR 2001/115. 
283 Zie over deze vordering ook hierna nrs. 294 en 464. 
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lissement284. In wezen is hier sprake van een "gefixeerde schadevergoe
ding". Heeft de onbehoorlijke taakvervulling door het bestuur opzettelijk 
plaatsgevonden, dan is er geen grond de vordering uit hoofde van art. 
2:138 (248) BW uit te sluiten van het toepassingsbereik van art. 6:135, aan
hef en onder b, BW, of ter zake van die vordering te volstaan met toepas
sing van de derogerende werking van de redelijkheid en billijkheid. 

107. Kritiek in de literatuur. Art. 6:135, aanhef en onder b, BW is in de lite
ratuur van verschillende kanten bekritiseerd. De bepaling zou te statisch 
zijn en zij zou de rechter niet de mogelijkheid bieden alle omstandigheden 
van het geval in zijn afweging te betrekken. Vranken heeft voor de bepa
ling een alternatieve tekst voorgesteld, welke luidt: 

"Een schuldenaar is niet bevoegd tot verrekening: 

b. indien zijn schuld is ontstaan of zijn vordering is verworven op een wijze 
die, de overige omstandigheden in aanmerking genomen, verrekening niet 
rechtvaardigt."285 

Mijns inziens bestaat aan een bepaling als door Vranken voorgesteld, geen 
behoefte286. Afgezien van het in art. 6:135, aanhef en onder b, BW neerge
legde verrekeningsverbod, kan de rechter in voorkomend geval een be
roep op verrekening afwijzen, indien dat beroep onder de gegeven om
standigheden naar maatstaven van redelijkheid enbillijkheid onaanvaard
baar is287. Ook kan de rechter een beroep op een verrekeningsverbod (of 
een beroep op het niet voldaan zijn aan de wettelijke vereisten voor ver
rekening) om die reden passeren288. Het in de wet opnemen van een open 
norm, zoals door Vranken voorgesteld, naast de reeds geldende bepaling 

284 Vgl. ook de art. 2:50«, 2:93 (203) lid 4,2:149 (259) en 2:300a BW, alsmede art. 5 Wet 
conflictenrecht corporaties. 

285 Zie Vranken, Een vreemde bepaling, Enige beschouwingen omtrent art. 6.1.10.12 sub 
b NBW, rede Tilburg (1983), blz. 42. 

286 Hetzelfde geldt voor een bepaling als voorgesteld door Van Schellen, WPNR 5738 
(1985), blz. 324: "Een beroep op compensatie wordt als strijdig met de goede trouw 
niet toegelaten: (a) als het door een opzettelijke laedens wordt gedaan jegens de 
gelaedeerde; (b) als het jegens de gelaedeerde wordt gedaan door iemand, die op 
grond van titel 6.3 NBW jegens de gelaedeerde aansprakelijk is; (c) als zich —buiten 
faillissement — de situatie voordoet, zoals die in art. 54 FW voor het geval van fail
lissement is omschreven." Zie ook hierna nr. 365. 

287 Vgl. Hof Amsterdam 17 augustus 2000, rolnr. 75/95. 
288 Vgl. HR 31 januari 1992, NJ 1992, 686, nt. PvS (Van der Hoeven/Comtu). 
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van art. 6:2 lid 2 BW is weinig zinvol en zou afbreuk doen aan de rechts
zekerheid289. De wetgever heeft het voorstel van Vranken om die reden 
niet overgenomen290. 

Art. 6:135, aanhef en onder b, BW kan worden beschouwd als een uit
werking van de redelijkheid en billijkheid voor een concreet geval. Zonder 
de in de wet opgenomen bepaling zou hetzelfde hebben gegolden. In die 
zin is ook de door de wetgever zelf getroffen voorziening overbodig. De 
wetgever acht de bepaling echter gerechtvaardigd op grond van de rechts
zekerheid in verband met het definitieve karakter van verrekening291. Art. 
6:135, aanhef en onder b, BW heeft volgens de wetgever een nuttige "sig
naalfunctie". Het artikel stelt het niet kunnen verrekenen voorop, nu ver
rekening ter zake van opzettelijk toegebrachte schade in de regel niet 
mogelijk behoort te zijn. Voor een uitzondering is slechts plaats, indien de 
derogerende werking van de redelijkheid en billijkheid zulks met zich 
brengt. Andere categorieën van gevallen waarin verrekening in de regel 
uitgesloten moet worden geacht, zijn volgens de wetgever — mede gelet 
op de strekking van afdeling 6.1.12 BW verrekening in ruime mate toe te 
staan — moeilijk te geven292. 

4.3.2. Excursie: BW (oud) /PECI / UPICC 

108. BW (oud). Art. 6:135, aanhef en onder b, BW is in de plaats gekomen 
van art. 1465, aanhef en onder 1° en 2°, BW (oud). Op grond van het voor
schrift onder 1° was verrekening door de schuldenaar niet mogelijk, indien 
door de schuldeiser teruggave werd geëist van een zaak waarvan hij weder
rechtelijk was ontzet293. Op grond van het voorschrift onder 2° was ver
rekening door de schuldenaar tevens uitgesloten, indien door de schuld
eiser teruggave werd geëist van een goed dat in bewaring of in bruikleen 
was gegeven. 

De betekenis van art. 1465, aanhef en onder 1° en 2°, BW (oud) was on
duidelijk. Volgens de meest gangbare uitleg hadden de in de wet genoemde 
gevallen betrekking op verrekening door de schuldenaar van zijn verplich-

289 Vgl. MvA II, Pari. Gesch. Boek 6 (Inv. 3, 5 en 6), blz. 1329. 
290 Hetzelfde geldt voor het in noot 286 genoemde voorstel van Van Schellen, dat 

volgens de wetgever op onderdelen aan duidelijkheid te wensen overlaat, deels niet 
zinvol is dan wel overbodig of onvoldoende gemotiveerd. Vgl. MvA II, Pari. Gesch. 
Boek 6 (Inv. 3, 5 en 6), blz. 1329. Zie ook hierna nr. 365. 

291 Zie MvA II, Pari. Gesch. Boek 6 (Inv 3,5 en 6), blz. 1239 en 1329. 
292 Vgl. MvA II, Pari. Gesch. Boek 6 (Inv. 3, 5 en 6), blz. 1329. 
293 Een voorbeeld hiervan is te vinden in Rb 's-Hertogenbosch 9 juni 1967, NJ 1968,201. 
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ting tot vervangende schadevergoeding met een tegenvordering op dezelf
de wederpartij294. Door het in dergelijke gevallen aanvaarden van een ver
rekeningsverbod wordt eigenrichting tegengegaan. Indien men van deze 
uitleg uitgaat, bestaat er een duidelijke parallel met het huidige (meer alge
meen geformuleerde) art. 6:135, aanhef en onder b, BW. 

109. PECLIUPICC. Vanuit internationaal perspectief behoeft art. 6:135, 
aanhef en onder b, BW geen nadere bespreking. In veel landen komen wet
telijke bepalingen voor die vergelijkbaar zijn met art. 1465, aanhef en onder 
1° en 2°, BW (oud). In toenemende mate wordt echter aanvaard dat die 
bepalingen uitdrukking geven aan een regel die een meer algemene strek
king heeft. De Principles of European Contract Law kennen een bepaling die 
gelijk is aan art. 6:135, aanhef en onder b, BW. Art. 13:107 PECL bepaalt: 

"Set-off cannot be effected: 
(c) against a claim arising from a deliberate wrongful act." 

In de UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts komt een 
bepaling die verrekening in een dergelijk geval verbiedt, niet voor. 

4.4. Enige andere bepalingen 

4.4.2. Artikel 2:80 lid 4 BW/Artikel 2:191 lid 3 BW 

110. Storting op aandelen. Ook in Boek 2 BW komen diverse verrekenings
verboden voor. Zo bepalen de art. 2:80 lid 4 en 2:191 lid 3 BW dat een aan
deelhouder niet door middel van verrekening aan zijn stortingsplicht ter 
zake van de door hem genomen aandelen mag voldoen295. Ingevolge art. 
2:79 lid 3 BW geldt hetzelfde voor de stortingsplicht ter zake van onder
aandelen. Het verrekeningsverbod verzekert dat de vennootschap, tot 
waarborg van haar schuldeisers, daadwerkelijk ontvangt hetgeen haar we
gens een storting op de aandelen toekomt296. Worden niet-volgestorte 

294 Vgl. Asser-Rutten 4-1 (1981), blz. 426-427. 
295 Zie voor een analoge toepassing van art. 2:191 lid 3 BW op verrekening door een 

bank ter zake van een door haar afgegeven a-verklaring ex art. 2:203a BW Rb Breda 
4 november 1997, JOR 1998/4, en Hof 's-Hertogenbosch 16 maart 1999, JOR 1999/ 
222, nt. CJG. 

296 Vgl. HR 11 januari 1935, NJ 1935, blz. 521 -522 (Groen/Veegens q.q.), waarmee werd 
teruggekomen op HR 20 juni 1913, NJ 1913, blz. 793 e.v. (VanKoppenhagen/Everts 
c.s.) en HR 7 november 1929, NJ 1930, blz. 5 e.v., nt. EMM (Schaap/Salm q.q. os.). 
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aandelen overgedragen, dan geldt het verrekeningsverbod zowel voor de 

nieuwe als voor de voormalige aandeelhouder. Laatstgenoemde blijft op 

grond van art. 2:90 (199) BW hoofdelijk aansprakelijk voor het niet-volge-

storte deel. 

De art. 2:80 lid 4 en 2:191 lid 3 BW staan niet in de weg aan een beroep 

op verrekening door de vennootschap297. De vennootschap is bevoegd haar 

vordering ter zake van de storting op de aandelen te verrekenen met een 

schuld aan de aandeelhouder. Ook laten de art. 2:80 lid 4 en 2:191 lid 3 BW 

onverlet dat de vennootschap en de aandeelhouder verrekening kunnen 

overeenkomen298. Een storting op aandelen door middel van (contractuele) 

verrekening komt onder meer voor bij conversie van obligaties in aande

len of certificaten van aandelen299. De vordering uit hoofde van de conver

teerbare obligaties wordt in het kader van die conversie verrekend met de 

schuld van de obligatiehouder ter zake van de storting op de door hem te 

verkrijgen aandelen. Dit geldt niet alleen wanneer de obligaties kunnen 

worden omgewisseld in (certificaten van) aandelen in het kapitaal van de 

vennootschap die de converteerbare obligaties heeft uitgegeven, maar ook 

indien de conversie be trekking heeft op door een andere vennootschap uit 

te geven aandelen300. In laatstgenoemd geval is (tevens) sprake van een 

contractuele afwijking van het wederkerigheidsvereiste. In de verrekening 

zijn betrokken: de vordering van de obligatiehouder jegens de vennoot

schap die de obligaties heeft uitgegeven, en de schuld van de obligatie

houder aan de vennootschap die de aandelen uitgeeft. In geval van con

versie van obligaties in certificaten van aandelen is het voorafgaande in zo

verre anders, dat van een schuld van de obligatiehouder aan de vennoot

schap die de aandelen uitgeeft, geen sprake is. In plaats daarvan zijn in de 

verrekening (mede) betrokken: de schuld van het administratiekantoor 

Vgl. ook MvA II, Pari. Gesch. Boek 2, blz. 571. Zie voorts Asser-Maeijer 2-III (2000), 
nr. 97. 

297 Vgl. HR 11 januari 1935, NJ 1935, blz. 521-522 (Groen/Veegens q.q.). 
298 Vgl. HR 23 december 1937, NJ 1938,538, nt. EMM (James/ ΝV De Noord) en HR 19 

januari 1940, NJ 1940,264, nt. EMM (Van Brussel c.s./Star Busmann q.q.). Vgl. ook 
Rb Arnhem 7 maart 2002, JOR2002/158. Vgl. voorts Van der Heijden-Van der Grin
ten, Handboek (1992), nr. 168.5; Asser-Maeijer 2-III (2000), nr. 97, en Van Schilfgaar-
de/Winter (2003), nrs. 21 en 23. 

299 Vgl. HR 19 juni 1996, BNB 1996/299 en 300, nt. JAGvdG (X NV te Z). Vgl. ook HR 
23 december 1937, NJ 1938, 538, nt. EMM (James/NV De Noord) 

300 Vgl. Kortmann, in: Converteerbare obligaties en aandelen (1993), blz. 26-29, en 
Faber, in: Converteerbare obligaties en aandelen (1993), blz. 137. Anders Prinsen, 
diss. (2004), blz. 210-211, 220 en 223-224. 
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aan de vennootschap die de aandelen uitgeeft, en de schuld van de obli
gatiehouder aan het administratiekantoor ter zake van de door de obliga
tiehouder in het kader van de conversie te verkrijgen certificaten. 

Een met de art. 2:80 lid 4 en 2:191 lid 3 BW vergelijkbaar verrekenings
verbod is neergelegd in de art. 2:55 lid 5 en 2:94a lid 5 BW. Vóór de inwer
kingtreding van art. 2:55 lid 5 BW werd het verbod door de Hoge Raad 
gebaseerd op de strekking van de toen geldende Wet op de coöperatieve 
verenigingen. Ik verwijs in dit verband naar HR 26 maart 1976, NJ1977, 
612, nt. BW (Keulen en Oliemans q.q./Cebeco). 

4.4.2. Artikel 3:253 lid 2 BW 

111. Afdracht van een surplus. Ook in Boek 3 BW komt een verrekenings
verbod voor. Dit verbod, neergelegd in art. 3:253 lid 2 BW, is gericht tot 
de pandhouder die — na executie van het verpande goed — jegens een be
langhebbende bij de executie-opbrengst een verplichting heeft tot afdracht 
van het (eventuele) surplus. De pandhouder is niet bevoegd die verplich
ting te verrekenen met een tegenvordering op de belanghebbende301. Het 
door de pandhouder aan een belanghebbende uit te keren bedrag moet 
daadwerkelijk aan hem worden voldaan. De belanghebbende behoort niet 
het slachtoffer te kunnen worden van de toevallige omstandigheid dat de 
executie plaatsvindt door een pandhouder die een tegenvordering op hem 
blijkt te hebben302. 

Op het genoemde verrekeningsverbod wordt in art. 3:253 lid 2 BW een 
uitzondering gemaakt voor het geval het een uitkering aan de pandgever 
betreft, die niet plaatsvindt gedurende het faillissement van de pandgever, 
een aan hem verleende surseance van betaling, een ten aanzien van hem 
van toepassing verklaarde schuldsaneringsregeling of tijdens de vereffe
ning van diens nalatenschap. Is ten aanzien van de pandgever de schuld
saneringsregeling van toepassing verklaard, dan is volgens de laatste zin 
van art. 3:253 lid 2 BW verrekening door de pandhouder van een afdracht-
verplichting jegens de pandgever toch mogelijk, indien het pandrecht na 
de uitspraak tot toepassing van de schuldsaneringsregeling is gevestigd 

301 Vgl. TM, Pari. Gesch. Boek 3, blz. 783; MvA II, Pari. Gesch. Boek 3, blz. 784, en MvT, 
Pari. Gesch. Boek 3 (Inv. 3,5 en 6), blz. 1345. Vgl. ook Kortmann/Faber, Wetswijzi
gingen, blz. 166. Met art. 3:253 lid 2 BW behoort HR 9 december 1926, NJ 1927, blz. 
550 e.V., nt. EMM (Sjaals) tot het verleden. 

302 Vgl. MvT, Pari. Gesch. Boek 3 (Inv. 3, 5 en 6), blz. 1345. 
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en de te verrekenen vordering en schuld beide na die uitspraak zijn ont
staan. In verband met art. 307 Fw, dat verrekening tijdens de toepassing 
van de schuldsaneringsregeling slechts toestaat, indien de te verrekenen 
vordering en schuld beide vóór haar verlening zijn ontstaan303, is de bete
kenis van art. 3:253 lid 2, eerste zin, BW voor de schuldsaneringsregeling 
gering. Overbodig is het daarin vervatte verrekeningsverbod echter niet304. 
Denkbaar is immers dat een pandhouder tijdens de toepassing van de 
schuldsaneringsregeling een reeds voordien ontstane afdrachtverplichting 
met een eveneens reeds voordien ontstane tegenvordering wil verrekenen. 

Voor de hypotheekhouder ontbreekt een vergelijkbaar wettelijk verre
keningsverbod ter zake van afdrachtverplichtingen na executie. Aan een 
dergelijk verbod bestaat ook geen behoefte. Art. 3:270 BW brengt met zich 
dat de hypotheekhouder de opbrengst bij executie niet zelf in handen 
krijgt; de executie-koper dient de koopprijs te storten in handen van de be
trokken notaris. De hypotheekhouder kan op de voet van het tweede, het 
derde of het vijfde lid van art. 3:270 BW jegens de notaris slechts aan
spraak maken op het bedrag dat hem krachtens zijn hypotheekrecht toe
komt. Meer dan dat bedrag krijgt de hypotheekhouder niet in handen, zo
dat van een afdrachtverplichting (en daarmee van verrekening) jegens de 
hypotheekgever of jegens een (andere) belanghebbende geen sprake kan 
zijn305. 

In geval van executie door een beslaglegger geldt mutatis mutandis het
zelfde als bij executie door een hypotheekhouder. Ook de beslaglegger 
krijgt de executie-opbrengst niet zelf in handen; de executie-koper dient 
de koopprijs te voldoen aan de betrokken deurwaarder (of aan de notaris 
in geval van executie van onroerende zaken). Van een afdrachtverplich
ting van de beslaglegger aan de schuldenaar of aan een belanghebbende 
is geen sprake, zodat ook in dit geval aan een verrekeningsverbod geen 
behoefte bestaat306. 

Voor alle duidelijkheid merk ik op dat van verrekening ook geen spra
ke is, wanneer door de executant verhaal wordt genomen op de executie-
opbrengst. Het gedeelte van de opbrengst waarop de pandhouder, hypo-

303 Zie hierna nrs. 389, 390, 404,405 en 473. 
304 Anders Asser-Mijnssen 3-III (2003), nr 54. 
305 Vgl TM, Pari. Gesch. Boek 3, blz. 831; MO, Pari Gesch. Boek 3, blz. 834, en MvT, 

Pari. Gesch Boek 3 (Inv. 3,5 en 6), blz 1345. Vgl. ook Kortmann/Faber, Wetswijzi
gingen, blz. 166. Met art. 3:270 BW behoort HR 30 mei 1930, NJ 1930, blz 945 e v., 
nt EMM (Maas- en Waalse Bank) tot het verleden. 

306 Vgl. MvT, Pari. Gesch. Boek 3 (Inv. 3, 5 en 6), blz. 1345. 
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theekhouder of beslaglegger aanspraak kan maken, strekt in een dergelijk 
geval weliswaar in mindering op hetgeen deze te vorderen heeft, maar 
met verrekening heeft dit niets van doen307. Daarvoor is immers vereist 
dat een vordering en een schuld verrekenbaar tegenover elkaar staan. In 
de praktijk wordt dit nog wel eens over het hoofd gezien. Zo wordt in veel 
pandakten ten onrechte over verrekening gesproken waar is bedoeld dat 
de pandhouder zijn door het pandrecht gesecureerde vordering uit de 
executie-opbrengst voldoet308. Ook in de literatuur wordt in dit verband 
wel ten onrechte aan verrekening gerefereerd309. Een enkele keer verwart 
(zelfs) de wetgever verhaal met verrekening. Ik verwijs in dit verband (in 
het bijzonder) naar het wetsvoorstel inzake financiëlezekerheidsovereen-
komsten310. Overigens moet als "verzachtende omstandigheid" erop wor
den gewezen dat de Financial Collateral Directive (Richtlijn 2002/47/EG), 
ter implementatie waarvan het genoemde wetsvoorstel strekt, eveneens 
over verrekening spreekt waar verhaal wordt bedoeld. Nu kan men beto
gen dat tegen het gebruik van de algemene term "verrekening" geen be
zwaar bestaat, maar dat wordt mijns inziens anders indien — zoals in 
casu — het gebruik van die term ertoe leidt dat in de tekst van het wets
voorstel en bij de uitleg ervan wettelijke bepalingen worden betrokken die 
zien op verrekening in eigenlijke zin, zoals de art. 53 en 54 Fw, waardoor 
afbreuk wordt gedaan aan een goed begrip van de in het wetsvoorstel ge
regelde materie. 

4.4.3. Artikel 7:632 BW 

112. Betaling van loon. In Boek 7 BW is een verrekeningsverbod opgeno
men in de regeling van de arbeidsovereenkomst. Art. 7:632 BW stelt een 
aantal beperkingen aan verrekening door de werkgever jegens zijn werk
nemer. Verrekening door de werkgever is gedurende de looptijd van de 
arbeidsovereenkomst slechts toegestaan binnen de in art. 7:632 BW aange-

307 Zie ook hiervóór nrs. 3 en 6, alsmede hierna nrs. 187 en 354. 
308 Vgl. de terminologie van de art. 3:253 en 3:255 BW en van art. 4:90b Rv. 
309 Zie bijvoorbeeld Winter, WPNR 5903 (1989), blz. 74; Van der Lely, Tvl 1999, blz. 42, 

en Asser-Mijnssen 3-III (2003), nr. 118. 
310 Vgl. in het bijzonder de art. 7:51, aanhef en onder Λ, 7:53 lid 3 en 7:54 lid 1 BW en de 

art. 63e en 241e Fw. Vgl. ook MvT, Tweede Kamer, vergaderjaar 2002-2003, 28 874, 
nr. 3, blz. 6-7,9,12,15,16 en 21-22, alsmede Nadere MvA, Eerste Kamer, vergader
jaar 2004-2005, 28 874, E, blz. 7-8,13-14 en 15. Na de verwerping van wetsvoorstel 
28 874 door de Eerste Kamer is het voorstel vervangen door wetsvoorstel 30 138. 
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geven grenzen. Dit geldt zowel voor verrekening op de voet van art. 6:127 
lid 1 BW (door middel van een verrekeningsverklaring) als voor verreke
ning ingevolge art. 6:140 BW (verrekening in rekening-courant)311. Vindt 
de verrekening bij (of na) beëindiging van de arbeidsovereenkomst plaats, 
dan is art. 7:632 BW niet van toepassing. In dat geval wordt een beroep op 
verrekening door de werkgever volledig beheerst door de algemene bepa
lingen van afdeling 6.1.12 BW. Gedurende de looptijd van de arbeidsover
eenkomst zijn die algemene bepalingen echter slechts van toepassing, 
voorzover daarvan in art. 7:632 BW niet wordt afgeweken. Op verreke
ning door de werknemer jegens zijn werkgever is art. 7:632 BW niet van toe
passing. Een beroep op verrekening door de werknemer dient steeds aan 
de hand van de algemene bepalingen van afdeling 6.1.12 BW te worden 
beoordeeld. 

Op grond van het eerste lid van art. 7:632 BW is verrekening door de 
werkgever van zijn schuld ter zake van het aan de werknemer uit te beta
len loon slechts toegelaten met bepaalde in de wet genoemde vorderingen 
op de werknemer. Het betreft hier: 

— vorderingen ter zake van door de werknemer aan de werkgever ver
schuldigde schadevergoeding312; 

— vorderingen ter zake van door de werknemer op grond van art. 7:650 
BW aan de werkgever verschuldigde boetes, mits aan een aantal in de 
wet genoemde vereisten wordt voldaan (met dien verstande dat verre
kening per loonbetaling beperkt is tot maximaal een tiende gedeelte van 
het aan de werknemer te betalen loon313); 

— vorderingen uit onverschuldigde betaling ter zake van door de werk
gever aan de werknemer te veel betaald loon; en 

— vorderingen ter zake van de huurprijs van bepaalde in de wet genoem
de, door de werkgever aan de werknemer bij schriftelijke overeenkomst 
verhuurde zaken, die door de werknemer in zijn eigen bedrijf worden 
gebruikt. 

311 Een voorbeeld van verrekening in rekening-courant (in casu tussen een bank en haar 
werknemer) is te vinden in HR 26 maart 1931, NJ1931, blz. 665 e.v. (Nationale Bank-
vereeniging/Van der Vloodt). 

312 Aangenomen moet worden dat hieronder slechts vorderingen tot schadevergoeding 
zijn begrepen die met de arbeidsovereenkomst verband houden. In dezelfde zin Van 
der Grinten c.s., Arbeidsovereenkomstenrecht (2002), blz. 121. 

313 Vgl. art. 7:632 lid 2, tweede zin, BW. 
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Verrekening kan nimmer plaatsvinden ter zake van het deel van het aan 
de werknemer verschuldigde loon waarop onder de werkgever geen 
beslag kan worden gelegd. Dit volgt reeds uit art. 6:135, aanhef en onder 
a, BW314, maar wordt in het tweede lid van art. 7:632 BW herhaald315. In het 
derde lid wordt hieraan toegevoegd dat hetgeen de werkgever op het aan 
de werknemer uit te keren loon inhoudt als gevolg van een op het loon ge
legd beslag, in mindering dient te komen op het voor verrekening toege
laten maximum. Meer in het algemeen verdient opmerking dat art. 7:632 
BW onverkort geldt, indien de werkgever zich op verrekening zou willen 
beroepen nadat onder hem ten laste van de werknemer beslag is gelegd316. 
Het beroep op verrekening vindt plaats in relatie tot de werknemer (en 
niet in relatie tot de beslaglegger317), zij het dat het tegenover de werkne
mer gedane beroep op verrekening — binnen de grenzen van art. 6:130 jo. 
art. 7:632 BW — aan de beslaglegger kan worden tegengeworpen. 

Indien door de werkgever een voorschot in geld aan de werknemer is 
betaald, en daarvan uit een schriftelijk stuk blijkt, kan het voorschot op 
grond van art. 7:632 lid 1, aanhef en onder c, BW door de werkgever wor
den verrekend met het aan de werknemer uit te betalen loon. Deze "verre
kening" van een voorschot is in de regel niet te beschouwen als verreke
ning in eigenlijke zin318. Doorgaans gaat het slechts om het in mindering 
brengen door de werkgever van een aan de werknemer betaald voorschot 
op het aan hem nog uit te betalen loon. Van het tegenover elkaar staan van 
een vordering en een schuld, die met elkaar worden verrekend, is dan 
geen sprake319. Dit is anders, indien de werkgever ter zake van het betaal
de voorschot op enig moment een vordering tot terugbetaling jegens de 
werknemer verkrijgt, en die vordering zou willen verrekenen met een 
schuld aan de werknemer. Dit zal met name het geval zijn, indien het 
voorschot als lening moet worden gekwalificeerd320. 

314 Zie hiervóór nr. 102. 
315 Vgl. MvT, Tweede Kamer, vergaderjaar 1993-1994,23 438, nr. 3, blz. 28-29. De vrees 

van de wetgever dat de regel van art. 6:135, aanhef en onder a, BW zonder deze 
herhaling niet zou gelden, vanwege het lex specialis-karakter van art. 7:632 BW, acht 
ik ongegrond. 

316 Vgl. Rb Alkmaar 12 augustus 1999, JOR 2000/90, nt. IS. 
317 Anders (kennelijk) Rb Alkmaar 12 augustus 1999, JOR 2000/90, nt. IS. 
318 Zie hiervóór nr. 3. 
319 Vgl. in dit verband ook de "verrekening" genoemd in art. 7:625 lid 1 BW. 
320 Vgl. Van der Grinten c.s., Arbeidsovereenkomstenrecht (2002), blz. 121. 
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Het vierde lid van art. 7:632 BW bepaalt dat een beding dat de werkgever 
een ruimere bevoegdheid tot verrekening toekent dan uit art. 7:632 BW 
voortvloeit, vernietigbaar is. De werknemer is volgens de wet tot vernieti
ging van het betreffende beding bevoegd "ter zake van elke afzonderlijke 
door de werkgever uitgebrachte verrekeningsverklaring die van de gel
digheid van het beding uitgaat". Dit laatste betekent niet dat de werkne
mer, zolang door de werkgever geen beroep op verrekening wordt ge
daan, het betreffende beding niet zou kunnen vernietigen. Het betekent 
slechts dat de werknemer bevoegd is het beroep op de vernietigingsgrond 
tot een concreet geval te beperken321. Hij "vernietigt" het beding dan 
slechts voor het concrete geval. In wezen is hier sprake van het buiten toe
passing laten van het betreffende beding322. Het beperken van de werking 
van vernietiging tot een concreet geval verdraagt zich slecht met de aard 
van vernietiging. Terecht is overigens in de tekst van de wet tot uitdruk
king gebracht dat het vierde lid van art. 7:632 BW alleen betrekking heeft 
op een beding waarbij ten behoeve van de werkgever diens bevoegdheid 
tot verrekening is uitgebreid. Tegen een contractuele beperking of uitsluiting 
van de verrekeningsbevoegdheid van de werkgever bestaat geen bezwaar. 

4.4.4. Artikel 24 Invorderingswet 1990 

113. Fiscale vorderingen en schulden. Art. 24 van de Invorderingswet 1990 
(Iw) kent een verrekeningsverbod ter zake van fiscale vorderingen en 
schulden. Volgens het eerste lid van het artikel is met betrekking tot rijks
belastingen en andere belastingen en heffingen ter zake waarvan de invor
dering aan de ontvanger is opgedragen, een beroep op verrekening op de 
voet van afdeling 6.1.12 BW niet mogelijk. Dit geldt niet alleen voor de 
belastingschuldenaar zelf323, maar ook voor de ontvanger324. Voor de ont-

321 Vgl. MvT, Tweede Kamer, vergaderjaar 1993-1994, 23 438, nr. 3, blz. 29. 
322 Vgl. in dit verband HR 14 juni 2002, JOR 2002/152 (Bramer/Hofman c.s.), waarin 

de Hoge Raad de rechtsgevolgen van vernietiging (nietigheid van het betreffende 
beding) en van een beroep op art. 6:248 lid 2 BW (het niet van toepassing zijn van 
het betreffende beding) duidelijk van elkaar onderscheidt. 

323 Ook vóór de inwerkingtreding van art. 24 Iw was de belastingschuldenaar niet tot 
verrekening bevoegd. Zie HR 11 april 1924, NJ 1924, blz. 646 e.v. (Beoosten de 
Vecht). 

324 Vóór de inwerkingtreding van art. 24 Iw was dit anders. Zie HR 28 mei 1993, NJ 
1994, 435, nt. HJS (Nieuwkoop/Ontvanger) en HR 16 juni 1995, NJ 1996, 508, nt. 
WMK (Ontvanger/Rabobank). Vgl. ook HR 29 oktober 2004, NJ 2005, 90, nt. JWZ 
(Ontvanger/Van Kampen). 
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vanger wordt echter in art. 24 Iw een bijzondere bevoegdheid tot verreke
ning in het leven geroepen (die door eigen regels wordt beheerst). Voorts 
sluit art. 24 Iw niet uit dat de ontvanger en de belastingschuldenaar een 
bevoegdheid tot verrekening (voor de belastingschuldenaar of de ont
vanger) overeenkomen. 

Art. 24 Iw geeft de ontvanger uitsluitend de bevoegdheid om rijks
belastingen en andere belastingen en heffingen met elkaar te verreke
nen325. In de Invorderingswet 1990 is — in tegenstelling tot het voor maat
regelen van invordering in het algemeen geldende open stelsel — met be
trekking tot de verrekeningsbevoegdheid van de ontvanger gekozen voor 
een stelsel waarin verrekening slechts is toegestaan voorzover de Invorde
ringswet daarvoor een grondslag biedt. Enerzijds is het de bedoeling ge
weest de bevoegdheid van de ontvanger tot verrekening uit te breiden, 
waartoe in art. 24 Iw een afzonderlijke regeling voor verrekening ten be
hoeve van de ontvanger is opgenomen, welke regeling in de plaats treedt 
van afdeling 6.1.12 BW, anderzijds is debijzondere verrekeningsbevoegd
heid van de ontvanger, die samenhangt met het specifieke karakter van 
belastingvorderingen, beperkt tot belastingaanslagen en andere heffingen 
waarmee de ontvanger bemoeienis heeft. Verrekening door de ontvanger 
ter zake van vorderingen en schulden van andere aard is noch op grond 
van art. 24 Iw, noch op grond van afdeling 6.1.12 BW toegestaan. Volgens 
HR 29 oktober 2004, NJ 2005,90, nt. JWZ (Ontvanger/Van Kampen) wijst 
zowel de wetstekst als de parlementaire geschiedenis erop dat afdeling 
6.1.12 BW door de bijzondere regeling van art. 24 Iw geheel terzijde is ge
steld. Het nadien tussen de ontvanger en Van Kampen gewezen kort-
gedingvonnis326, waarin verrekening door de ontvanger op de voet van af
deling 6.1.12 BW wordt toegestaan, is met het hiervóór genoemde arrest 
van de Hoge Raad in strijd. Daaraan doet niet af dat de ontvanger in dit 
geval trachtte zijn civielrechtelijke vordering uit onverschuldigde betaling 
te verrekenen met zijn eveneens civielrechtelijke schuld uit hoofde van de 
door de Hoge Raad uitgesproken proceskostenveroordeling. 

325 Vgl. HR 29 oktober 2004, NJ 2005,90, nt JWZ (Ontvanger/Van Kampen). Vóór de 
invoering van art. 24 Iw was dit anders Vgl. HR 28 mei 1993, NJ 1994, 435, nt. HJS 
(Nieuwkoop/Ontvanger) en HR 16 juni 1995, NJ 1996,508, nt. WMK (Ontvanger/ 
Rabobank). 

326 Zie Rb 's-Hertogenbosch 1 maart 2005, V-N 2005,1515 
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114. Hoofdlijnen. Op grond van art. 24 lid 2 Iw is de ontvanger — ter zake 
van de in het eerste lid bedoelde belastingen en heffingen — steeds be
voegd tot verrekening van aan de belastingschuldenaar uit te betalen be
dragen met van hem te innen bedragen. In het algemeen blijft verrekening 
met een door de belastingschuldenaar te betalen bedrag echter achterwe
ge, indien dat bedrag door hem wordt betwist. Volgens de Leidraad In
vordering kan hiervan worden afgeweken, indien de financiële situatie 
van de belastingschuldenaar zodanig is, dat de vrees bestaat dat de betref
fende belastingschuld (waarvoor onvoldoende zekerheid is gesteld) niet 
zal kunnen worden verhaald. Indien de belastingschuldenaar daarom ver
zoekt, is de ontvanger tot verrekening verplicht. Heeft de ontvanger uit
stel van betaling verleend, dan vindt gedurende de periode waarvoor dat 
uitstel geldt, in beginsel geen verrekening plaats, behalve voorzover in de 
Leidraad Invordering anders is aangegeven. In bepaalde gevallen van uit
stel van betaling is verrekening niet mogelijk, tenzij de belastingschulde
naar de ontvanger daarom verzoekt327. 

Art. 24 lid 2 Iw bevat een bijzondere voorziening voor fiscale eenheden. 
Indien de belastingschuldenaar een dochtermaatschappij dan wel een 
moedermaatschappij is waarop art. 15 lid 1 of art. 15a lid 1 Wet Vpb wordt 
toegepast, is de ontvanger bevoegd de aan de belastingschuldenaar uit te 
betalen bedragen te verrekenen met de van de belastingschuldenaar of 
andere tot de fiscale eenheid behorende vennootschappen te innen bedra
gen, mits de in de verrekening betrokken vorderingen beide materieel zijn 
ontstaan gedurende het bestaan van de fiscale eenheid. Voor verrekening 
op de voet van art. 24 Iw is vereist dat de betreffende belastingschulden 
ten tijde van de verrekening door middel van een aanslag zijn geformali
seerd. Of de fiscale eenheid nog bestaat op het moment waarop de forma
lisering wordt voltooid, of op het moment waarop de verrekening feitelijk 
plaatsvindt, is echter niet van belang. Aldus wordt uitgegaan van de "ma
teriële leer". Deze is per 1 januari 2003 met zoveel woorden neergelegd in 
art. 24 lid 2, tweede volzin, Iw. Sinds 1 juli 1995 was zij reeds te vinden in 
de Leidraad Invordering. Ook de Hoge Raad ging (met betrekking tot het 
vóór 1 januari 2003 geldende recht) uit van de materiële leer, zoals volgt 
uit HR 29 oktober 2004, NJ 2005,91, nt. JWZ (L./Ontvanger)328. Van door 

327 Vgl. art. 24 lid 8 Iw. 
328 Vgl. ook Hof 's-Gravenhage 28 maart 1996, V-N 1996, blz. 1655 e.v. Een duidelijke 

aanwijzing dat de Hoge Raad de materiële leer huldigt, was reeds te vinden in HR 
14 februari 2003, JOR2003/133, nt. AJT (Ontvanger/Gemeenschappelijk Eigendom 
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slaggevende betekenis is volgens de Hoge Raad dat de materiële leer 
strookt met het doel van art. 24 lid 2, tweede volzin, Iw: het tegengaan van 
misbruik van de fiscale eenheid. De formele leer (waarin verrekening van 
belastingschulden en teruggaven slechts mogelijk zou zijn gedurende het 
bestaan van de fiscale eenheid) zou ertoe leiden dat aan verrekening kan 
worden ontkomen door in het zicht van die verrekening de fiscale eenheid 
te verbreken. 

Op grond van het negende lid van art. 24 Iw dient de ontvanger de ver
rekening onverwijld bekend te maken. Dit dient aldus te worden verstaan, 
dat de verrekening aan de belastingschuldenaar bekend moet worden ge
maakt, of — indien de verrekening (daar waar dat is toegestaan) plaats
vindt met een schuld van de ontvanger aan een ander dan de belasting
schuldenaar — mede aan die ander. Het achterwege laten van de bekendma
king staat aan de rechtsgeldigheid van de verrekening echter niet in de 
weg. Een verrekeningsverklaring is niet vereist. 

Als tijdstip van verrekening geldt de dagtekening van het aanslagbiljet 
waaruit van het uit te betalen bedrag blijkt, dan wel — in geval van verre
kening van een termijn van een voorlopige aanslag als bedoeld in art. 9, 
zesde en zevende lid, Iw — het tijdstip waarop de betreffende termijn 
vervalt. Volgens het derde lid van art. 24 Iw kan verrekening reeds plaats
vinden voordat de termijn van art. 9 Iw is verstreken. Betreft het echter 
een belastingaanslag als bedoeld in het vijfde en zevende lid van art. 9 Iw, 
dan is verrekening vóór het verstrijken van de genoemde termijn alleen 
mogelijk met een belastingaanslag die op dezelfde belasting en hetzelfde 
tijdvak betrekking heeft. 

Volgens art. 27 Iw "verjaart" het recht tot verrekening in beginsel vijf 
jaren na de aanvang van de dag volgende op die waarop de aanslag ge
heel invorderbaar is geworden, dan wel — indien zulks tot een later tijd
stip leidt — vijf jaren na de aanvang van de dag volgende op die waarop 
de laatste akte van vervolging ter zake van de betreffende belastingaan
slag aan de belastingschuldenaar is betekend. De bedoeling van deze wat 
ongelukkig geformuleerde bepaling is dat verrekening niet meer kan 
plaatsvinden na het verstrijken van de aan de belastingvordering verbon-

C.S.). In HR15 januari 1999, JOR1999/42/nt.AJT(Wilderinkq.q./Ontvanger) kwam 
de Hoge Raad aan een oordeel over deze kwestie niet toe. Zie over dit arrest hierna 
nr. 117. 
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den verjaringstermijn329. De bevoegdheid tot verrekening zelf is uiteraard 
niet aan verjaring onderhevig. 

Het vierde lid van art. 24 Iw spreekt weliswaar over verrekening, maar 
heeft daarmee niets van doen. Het vierde lid heeft betrekking op een aan 
de belastingschuldenaar op de voet van art. 27a Iw verleende betalings
korting, die in mindering dient te worden gebracht op het bedrag van de 
belastingaanslag ter zake waarvan de betalingskorting wordt verleend. 
Het gaat hier niet om een vordering en een schuld die verrekenbaar tegen
over elkaar staan, maar om het berekenen van de hoogte van het door de 
belas tingschuldenaar verschuldigde bedrag330. Dat de leden 2 en 3 van art. 
24 Iw hierop niet van toepassing zijn, zoals in het vierde lid tot uitdruk
king wordt gebracht, spreekt dan ook voor zich. 

115. Verrekening na overdracht. Volgens art. 24 lid 5 Iw is verrekening 
door de ontvanger niet mogelijk met betrekking tot een belastingaanslag 
die een aan de belastingschuldenaar uit te betalen bedrag behelst, indien 
de vordering door de belastingschuldenaar "onder bijzondere titel" aan 
een derde is "overgedragen", en de ontvanger met de overdracht heeft in
gestemd. Deze bepaling, die uitgaat van een pleonasme, doet denken aan 
art. 6:130 BW331, en aan het "zuiver en eenvoudig" toestemmen in een 
cessie, als bedoeld in art. 1467 lid 1 BW (oud)332. Zij komt erop neer dat de 
ontvanger, nadat hij met de overdracht van de vordering heeft ingestemd, 
een tegenvordering op de belastingschuldenaar (de oorspronkelijke 
schuldeiser) niet kan verrekenen met de vordering die van de belasting
schuldenaar op een derde (de nieuwe schuldeiser) is overgegaan. De be
schikking waarbij de ontvanger al dan niet met de overdracht instemt, 
dient niet alleen aan de belastingschuldenaar zelf, maar ook aan de derde 
te worden bekend gemaakt. 

De ontvanger is verplicht bij beschikking met een overdracht door de 
belastingschuldenaar in te stemmen, indien ten tijde van de mededeling 
van de overdracht ten name van de belastingschuldenaar geen voor ver
rekening vatbare schuld invorderbaar is. Is de belastingschuld reeds mate-

329 Vgl. ook de art. 4.4.3.1 lid 2 en 4.4.3.5 van het wetsvoorstel Vierde tranche Algemene 
wet bestuursrecht (wetsvoorstel 29 702). De betreffende bepalingen wijken af van 
art. 6:131 lid 1 BW, dat een ten tijde van de verjaring reeds bestaande bevoegdheid 
tot verrekening beschermt. Zie hiervóór nr. 83. 

330 Zie ook hiervóór nr. 3. 
331 Zie hoofdstuk 6. 
332 Zie hierna nr. 240. 
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rieel ontstaan, maar nog niet in een aanslag geformaliseerd, dan levert dit 
voor de ontvanger geen grond op om aan de overdracht zijn instemming 
te onthouden. In andere gevallen kan de ontvanger bij (gemotiveerde) be
schikking instemming met de overdracht weigeren. Instemming zal vol
gens de Leidraad Invordering echter slechts worden geweigerd, indien de 
ontvanger gegronde redenen heeft om te vrezen voor oninbaarheid of on-
verhaalbaarheid van een ten tijde van de mededeling van de overdracht 
verrekenbare vordering. Het zevende lid van art. 24 Iw voorziet de belas
tingschuldenaar ter zake van een dergelijke weigering van een beroeps-
mogelijkheid bij de directeur inzake rijksbelastingen. 

Stemt de ontvanger met de overdracht in, dan heeft die instemming 
betrekking op de gehele overdracht. Een instemming wordt door de ont
vanger niet gedeeltelijk verleend. Wordt de vordering echter gedeeltelijk 
overgedragen, dan kan de instemming van de ontvanger volgens de 
Leidraad Invordering wel daarop betrekking hebben. 

116. Verrekening ondanks een beperkt recht of beslag. Hetgeen met betrek
king tot de overdracht van de vordering van de belastingschuldenaar is 
bepaald, geldt volgens art. 24 lid 5 Iw evenzeer voor de vestiging van een 
stil pandrecht op die vordering. Verrekening door de ontvanger is niet 
meer mogelijk met betrekking tot een belastingaanslag die een uit te beta
len bedrag behelst, indien op de vordering van de belastingschuldenaar 
een stil pandrecht is gevestigd en de ontvanger op het tijdstip waarop het 
pandrecht aan hem werd medegedeeld, met het pandrecht heeft inge
stemd. De in de wet gebezigde formulering wekt de indruk dat de instem
ming met het pandrecht uiterlijk op het moment waarop het pandrecht 
aan de ontvanger werd medegedeeld, moet hebben plaatsgevonden. Voor 
een dergelijke beperkte uitleg van de genoemde instemmingsregeling 
bestaat mijns inziens echter geen grond. 

De regeling van art. 24 lid 5 Iw heeft geen betrekking op de vestiging 
van een openbaar pandrecht, noch op de vestiging van een recht van 
vruchtgebruik. In de Leidraad Invordering is een en ander nog eens uit
drukkelijk bepaald. Een openbaar pandrecht en een recht van vruchtge
bruik staan aan de verrekeningsbevoegdheid van de ontvanger niet in de 
weg. Hetzelfde geldt, indien op de vordering van de belastingschuldenaar 
jegens de ontvanger beslag is gelegd. In elk van deze gevallen is de be
voegdheid tot verrekening rechtstreeks gegrond op art. 24 Iw en niet op 
afdeling 6.1.12 BW. De art. 6:127 en 6:130 BW missen in casu toepassing. 
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Voorzover van verrekening geen sprake is, heeft art. 24 lid 5 Iw geen be
tekenis. De in het zesde lid van art. 24 Iw gegeven "afwijking" van de regel 
van het vijfde lid is dan ook overbodig. De in het zesde lid genoemde 
gevallen betreffen slechts de berekening van het bedrag dat uiteindelijk aan 
de belastingschuldenaar (c.q. aan de nieuwe schuldeiser) dient te worden 
uitgekeerd333. Deze berekening kan ook plaatsvinden, indien de belasting-
schuldenaar zijn vordering tot belastingteruggave aan een derde heeft 
overgedragen. De derde verkrijgt de vordering zoals deze luidt, en dient 
de uiteindelijke berekening van het door de ontvanger verschuldigde be
drag tegen zich te laten gelden. 

117. Verrekening tijdens faillissement. Komt de belastingschuldenaar in 
staat van faillissement te verkeren, dan dient het beroep op verrekening 
door de ontvanger in beginsel aan de relevante bepalingen uit de Faillisse-
mentswet te worden getoetst. In art. 24 lid 1 Iw is immers niet bepaald dat 
— behalve afdeling 6.1.12 BW — ook de regeling ter zake van verrekening 
tijdens faillissement toepassing mist. In de MvT wordt opgemerkt dat die 
regeling onverkort van toepassing blijft en dat een afwijking van die rege
ling, gebaseerd op overwegingen van efficiëntie, te ver zou gaan334. Het
geen in geval van faillissement geldt, geldt ook indien aan de belasting-
schuldenaar surseance van betaling is verleend, of wanneer ten aanzien 
van hem de schuldsaneringsregeling van toepassing is verklaard. 

In geval van verrekening van fiscale vorderingen en schulden van ven
nootschappen die tot een fiscale eenheid behoren, en waarvan er één of 
meer in staat van faillissement verkeren, was tot voor kort HR 15 januari 
1999, JOR1999/42, nt. AJT (Wilderink q.q./Ontvanger) richtingbepalend. 
In dit arrest oordeelde de Hoge Raad dat uit de toelichting op (het toen 
geldende) art. 24 Iw niet blijkt dat de in het tweede lid opgenomen ver
ruimde verrekeningsmogelijkheid ook was bedoeld voor een geval waarin 
niet alleen een tot een fiscale eenheid behorende dochtermaatschappij met 
een belastingscfrw/ii, maar ook een tot die fiscale eenheid behorende moe
dermaatschappij met een belastingvordering in staat van faillissement ver
keerde. De Hoge Raad oordeelde dat de ontvanger in een dergelijk geval 

333 Zie ook hiervóór nr. 3. 
334 Zie MvT, Tweede Kamer, vergaderjaar 1987-1988, 20 588, nr. 3, blz. 69. 
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niet bevoegd was de vordering op de dochter te verrekenen met de schuld 
aan de moeder335. De Hoge Raad overwoog daartoe: 

"Weliswaar verzetten de bewoordingen van de bedoelde volzin op zichzelf, 
naar de letter beschouwd, zich niet tegen een zodanige uitleg, maar daarte
gen pleit vooreerst dat art. 53 e.v. F. in art. 24 lid 1 welbewust niet buiten 
toepassing zijn verklaard en dat het ten gunste van de fiscus, als schulde
naar van de failliet verklaarde moedermaatschappij, terzijde stellen van het 
in art. 53 F. neergelegde, essentiële vereiste dat de schuldenaar tevens 
schuldeiser van de gefailleerde moet zijn om zich op verrekening te kunnen 
beroepen, ten koste zou gaan van de gerechtvaardigde belangen van de 
schuldeisers van de gefailleerde moedermaatschappij. Bovendien staat 
een336 uitleg (...) op gespannen voet met de eis van rechtszekerheid, nu uit 
de wetstekst zelf niet blijkt dat voor het bedoelde geval het bepaalde in art. 
53 F. terzijde zou zijn gesteld." 

Uit het arrest van de Hoge Raad volgt dat verrekening door de ontvanger 
in geval van een fiscale eenheid niet kon plaatsvinden, indien de schuld

eiser van de ontvanger in staat van faillissement verkeerde, en de ontvan
ger zijn schuld aan die schuldeiser met een tegenvordering op een andere 
tot de fiscale eenheid behorende vennootschap wilde verrekenen (onge
acht of ook die andere vennootschap failliet was verklaard337). Verkeerde 
niet de schuldeiser van de ontvanger, maar diens schuldenaar in staat van 
faillissement, dan was verrekening op de voet van art. 24 lid 2 (oud) Iw 
wel mogelijk. Art. 53 Fw is in dat geval niet aan de orde; het beroep op 
verrekening vindt in dit geval immers plaats in relatie tot een niet-failliete 
schuldeiser338. Ook afgezien daarvan is er echter geen reden waarom het 
faillissement aan verrekening in de weg zou staan, nu de verrekening niet 
leidt tot een voldoening ten laste van de failliete boedel. 

Per 1 januari 2003 is art. 24 lid 2 Iw gewijzigd. Verrekening is thans ook 
mogelijk, indien de schuldeiser van de ontvanger in staat van faillissement 
verkeert en de ontvanger de schuld aan die schuldeiser wenst te verreke
nen met een vordering op een andere tot de fiscale eenheid behorende 

335 Anders Rb Almelo 4 juni 1997, V-N 1997, blz. 2325 e.v. (het vonnis a quo), en Rb 
Haarlem 9 juni 1998, Tvl 1998, blz. 205-208, nt. AJT. 

336 Lees: een dergelijke. 
337 Aldus (terecht) Rb Maastricht 29 april 1999, JOR 2000/71, nt. AJT. Vgl. ook Hof 's-

Hertogenbosch 16 januari 2001, Tvl 2001, blz. 95-96, nt. vO. 
338 In Rb Haarlem 9 juni 1998, Tvl 1998, blz. 205-208, nt. AJT, wordt dit over het hoofd 

gezien. 
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vennootschap. Hetzelfde geldt volgens het huidige art. 24 lid 2 Iw, indien 
aan de betrokken schuldeiser surseance van betaling is verleend. Deze 
laatste toevoeging lijkt niet onverstandig, hoewel de bevoegdheid van de 
ontvanger tot verrekening onder het oude art. 24 lid 2 Iw reeds volgde uit 
het feit dat art. 234 Fw slechts ziet op vorderingen ter zake waarvan de 
surseance van betaling werkt339. Preferente vorderingen, zoals die van de 
ontvanger, zijn daaronder niet begrepen. De verrekeningsbevoegdheid 
van de ontvanger wordt door de surseance van betaling dan ook niet ge
raakt. Daaraan doet niet af dat het in casu gaat om verrekening van een 
schuld aan de sursiet met een tegenvordering op een ander. 

5. CONTRACTUELE VERREKENING 

5.1. Algemeen 

118. Regelend recht. Afdeling 6.1.12 BW is van regelend recht340. Partijen 
kunnen bij overeenkomst van elk materieel vereiste voor verrekening af
wijken. Enerzijds kan de bevoegdheid tot verrekening (voor één of beide 
partijen) worden verruimd, anderzijds kan zij (voor één of beide partijen) 
worden beperkt of uitgesloten341. Ook kunnen partijen overeenkomen dat 
bepaalde vorderingen niet in verrekening kunnen worden gebracht, of dat 
verrekening niet mogelijk is als verweer tegen bepaalde vorderingen van 
de wederpartij. 

Een uitbreiding, uitsluiting of beperking van de verrekeningsbevoegd
heid kan uitdrukkelijk of stilzwijgend plaatsvinden, en kan ook uit de 
aard van de overeenkomst voortvloeien342. Uit het feit dat een schuld een 

339 Zie hierna nrs. 389,403 en 473. Anders (kennelijk) Tekstra, noot onder HR 15 januari 
1999, JOR1999/42 (Wilderink q.q./Ontvanger). 

340 Aldus uitdrukkelijk TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 490. 
341 Zie ook hiervóór nr. 21. 
342 Vgl. HR 11 november 1932, NJ 1933, blz. 297 e.v. (Engelsman c.s./Wortelboer c.s.); 

HR 20 juni 1941, NJ1942,151, nt. PS (Van den Bergh/Bannier q.q.); HR 21 november 
1969, NJ 1970, 179 (Hansen/Van der Meer); HR 28 juni 1985, NJ 1986,192, nt. G 
(Meijvast/Voûte q.q. es.); HR 16 januari 1987, NJ 1987, 553, nt. G (Hooijen/THB 
es.); HR 22 juli 1991, NJ 1991, 748 (ADB/Planex); HR 28 juni 2002, C00/271HR 
(Reerink q.q./Elander Properties III) en HR 18 oktober 2002, JOR 2002/234, nt. 
Wess. (Buter q.q. c.s./Besix es.). Vgl. ook Hof 's-Hertogenbosch 21 januari 1930, NJ 
1930, blz. 1601 e.v. Vgl. voorts Rb Amsterdam 7 maart 1985, KG 1985, 87, alsmede 
(het naar de uitkomst mijns inziens onjuiste) Rb Alkmaar 3 december 1998, KG 1999, 
2. 

127 



Hoofdstuk 2 

bepaalde bestemming heeft, welke in geval van verrekening niet kan wor
den bereikt, mag echter niet zonder meer worden afgeleid dat de schul
denaar die schuld niet in verrekening kan brengen343. Hierin ligt echter 
wel een relevante factor besloten bij de beoordeling van de vraag of een 
beroep op verrekening in de gegeven omstandigheden naar maatstaven 
van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar moet worden geacht. 

In beginsel kunnen partijen contractueel iedere regeling inzake verre
kening treffen, die hun goeddunkt. De bepalingen van afdeling 6.1.12 BW 
gelden slechts, voorzover bij overeenkomst daarvan niet is afgeweken. 
Uiteindelijk vindt een contractueel verrekeningsbeding zijn begrenzing in 
bepalingen van dwingend recht. Zo kan van een aantal wettelijke verreke
ningsverboden contractueel niet of slechts in beperkte mate worden afge
weken. 

119. Plan van behandeling. In § 5.2 wordt ingegaan op verrekeningsbe-
dingen waarbij word t afgeweken van de materiële vereisten voor verreke
ning, neergelegd in art. 6:127, leden 2 en 3, BW. § 5.3 is gewijd aan ver-
rekeningsbedingen waarbij wordt afgeweken van een of meer andere be
palingen van afdeling 6.1.12 BW. In § 5.4 staat de vernietiging van een ver
rekeningsbeding centraal en wordt tevens ingegaan op de derogerende 
werking van de redelijkheid en billijkheid. In § 5.5, ten slotte, wordt aan
dacht besteed aan het oude BW, alsmede aan de Principles of European Con
tract Law en de UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts. 
De vraag of een contractuele uitbreiding van de verrekeningsbevoegdheid 
aan derden, zoals een cessionaris, pandhouder of beslaglegger, kan wor
den tegengeworpen, wordt behandeld in hoofdstuk 6344. De vraag of op 
een contractuele uitbreiding van de verrekeningsbevoegdheid ook tegen
over de curator in het faillissement van de schuldenaar een beroep kan 
worden gedaan, wordt besproken in hoofdstuk 8345. 

343 Vgl. HR7november 1929, NJ 1930, blz. 5 e.V., nt. EMM (Schaap/Salm q.q. os.). Vgl. 
ook HR 24 januari 1997, NJ 1997,497, nt. JdB (Dwangsom versus kinderalimentatie). 

344 Zie hierna nrs. 289 e.v. 
345 Zie hierna nrs. 479 en 480. 
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5.2. Contractuele afwijking van de materiële vereisten voor verreke
ning 

120. Contractsvrijheid. Contractueel kan van elk van de materiële vereis
ten voor verrekening worden afgeweken, met inbegrip van het wederke-
righeidsvereiste346. Het komt in de praktijk veelvuldig voor dat partijen de 
bevoegdheid tot verrekening uitbreiden tot gevallen waarin geen sprake 
is van wederkerigheid. Zo is het denkbaar dat A een vordering heeft op 
Β, Β een vordering heeft op C en C een vordering heeft op A, en dat deze 
vorderingen contractueel met elkaar worden verrekend. Ook is denkbaar 
dat Α, Β en C overeenkomen dat de vorderingen die zij op elkaar verkrij
gen, periodiek zullen worden verrekend en dat ieder van hen slechts ont
vangt waarop hij per saldo recht heeft, c.q. slechts behoeft te betalen het
geen hij per saldo is verschuldigd. Men denke in dit verband aan multila
terale nettmg-overeenkomsten347. Voorts is denkbaar dat Α, Β en C over
eenkomen dat A bevoegd is zijn vorderingen op Β en C te verrekenen met 
schulden aan Β en C, zoals in het geval van rente- en saldocompensatie-
overeenkomsten die in het kader van concernfinanciering plegen te wor
den gesloten348. Overigens wordt in dergelijke overeenkomsten tevens be
dongen dat Β en C zich jegens A hoofdelijk verbinden voor eikaars schul
den, zodat in een dergelijk geval toch weer sprake is van wederkerig
heid349. Ook allerlei andere vormen van verrekening tussen meer dan twee 
partijen zijn voorstelbaar. Zo kunnen Α, Β en C overeenkomen dat een 
vordering van A op Β wordt verrekend met een schuld van A aan C350, of 

346 Een voorbeeld van een contractuele afwijking van het wederkerigheidsvereiste is te 
vinden in HR 11 januari 1935, NJ 1935, blz. 521-522 (Groen/Veegens q.q.). Vgl. ook 
Kortmann, in: Converteerbare obligaties en aandelen (1993), blz. 28-29; Faber, in: 
Converteerbare obligaties en aandelen (1993), blz. 137; idem, in: Financiering en Aan
sprakelijkheid (1994), blz. 166; idem, NbBW 1996, blz. 62-65, en Kortmann/Faber, 
noot onder Rb 's-Gravenhage 10 december 1997, JOR 1998/48 en 49. Zie ook 
hiervóór nr. 110. 

347 Althans voorzover de betreffende "netting" met contractuele verrekening in eigenlij
ke zin gepaard gaat. 

348 Vgl. Faber, NbBW 1996, blz. 62-65, en Kortmann/Faber, noot onder Rb 's-Gravenha
ge 10 december 1997, JOR 1998/48 en 49. Vgl. ook Winter, diss. (1992), blz. 50-55 en 
63-68. 

349 Tevens wordt door A in dergelijke overeenkomsten een pandrecht bedongen op alle 
huidige en toekomstige creditsaldi van Β en C tot zekerheid voor al hetgeen A van 
Β en C te vorderen heeft. 

350 Een voorbeeld hiervan is te vinden in Rb Utrecht 26 juli 2000, JOR 2000/208. Vgl. 
ook Rb Amsterdam 18 oktober 1995, JOR 1996/12. 
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kunnen Α, Β, C en D overeenkomen dat een vordering van A op Β wordt 

verrekend met een schuld van C aan D 3 5 1 . Dat als gevolg hiervan mogelijk 

regresvorderingen tussen partijen ontstaan, doet aan de geldigheid van de 

contractuele verrekening niet af352. 

Partijen kunnen contractueel ook afwijken van het vereiste van gelijk

soortigheid. Zo kan worden bepaald dat vorderingen en schulden die niet 

gelijksoortig zijn, op waarde kunnen (of moeten) worden geschat en tegen 

die waarde met elkaar kunnen (of moeten) worden verrekend. Voorts 

kunnen partijen overeenkomen dat vorderingen en schulden in verschil

lende valuta's met elkaar kunnen worden verrekend, ook al zou verreke

ning op grond van de wet niet mogelijk zijn. Partijen kunnen in dit ver

band ook een van de wet afwijkende regeling treffen inzake de te hanteren 

koers van omrekening. 

Voorts kunnen partijen contractueel afwijken van het in de we t neerge

legde vereiste dat degene die zich op verrekening beroept, bevoegd is tot 

betaling van zijn schuld respectievelijk tot het afdwingen van de betaling 

van zijn vordering. Bij wijze van voorbeeld noem ik in dit verband art. 19 

van de Algemene Bankvoorwaarden (ABV), waarin de bevoegdheid van 

de bank om zich op verrekening te beroepen, — kort gezegd — wordt uit

gebreid tot niet-opeisbare vorderingen en schulden, ongeacht de valuta 

waarin deze luiden (en ongeacht of zij in de tussen partijen bestaande 

rekening-courant (moeten) worden geboekt). Art. 19 ABV bepaalt: 

"De bank is steeds bevoegd om hetgeen zij al dan niet opeisbaar of onder 
voorwaarde van de cliënt heeft te vorderen, te verrekenen met al dan niet 
opeisbare tegenvorderingen van de cliënt op de bank, ongeacht de valuta 
waarin die vorderingen luiden. 

Indien echter de vordering van de bank op de cliënt of de tegenvordering 
van de cliënt op de bank nog niet opeisbaar is, zal de bank, mits de vorde
ring van de bank en de tegenvordering van de cliënt in dezelfde valuta lui
den, van haar verrekeningsbevoegdheid geen gebruik maken, tenzij op de 
tegenvordering van de cliënt beslag wordt gelegd of daarop anderszins ver
haal wordt gezocht, daarop een beperkt zakelijk recht wordt gevestigd of 
de cliënt zijn tegenvordering onder bijzondere titel overdraagt. 

351 Een voorbeeld hiervan is te vinden in Rb Rotterdam 8 februari 2001, JOR 2001 /135. 
352 Anders (zo lijkt het) Rb Amsterdam 18 oktober 1995, JOR 1996/12. 
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Vorderingen in vreemde valuta worden verrekend tegen de koers van de 
dag van verrekening. De bank zal de cliënt zo mogelijk tevoren in kennis 
stellen van het gebruik maken van haar verrekeningsbevoegdheid."353 

Bij het voorafgaande merk ik op dat contractuele verrekeningsbedingen 
door partijen zodanig kunnen worden vormgegeven, dat niet of nauwe
lijks meer van verrekening kan worden gesproken. Het enkele feit dat par
tijen van één of meer wettelijke vereisten voor verrekening zijn afgeweken 
(met inbegrip van het wederkerigheidsvereiste), brengt echter nog niet 
met zich dat van "verrekening" geen sprake meer is. Het gebruik van die 
term wordt minder zinvol, naarmate de verwantschap tussen de contrac
tuele verrekening die door partijen wordt beoogd, en de verrekening die 
in de wet tot uitdrukking wordt gebracht, meer op de achtergrond ge
raakt. Bij wijze van voorbeeld noem ik hier de in hoofdstuk 6 nog te be
spreken saldoverbintenis, waarbij de "verrekening" inherent is aan de ver
plichtingen die partijen op zich hebben genomen354. In dit verband is veel
eer sprake van "berekening", "saldering" of "inhouding"355. 

5.3. Contractuele afwijking van andere bepalingen inzake verreke
ning 

121. Contractsvrijheid. Contractueel kan niet alleen van de materiële ver
eisten voor verrekening worden afgeweken, maar partijen kunnen con
tractueel ook anderszins een regeling treffen die afwijkt van de bepalingen 
van afdeling 6.1.12 BW. Zo kunnen partijen overeenkomen dat verreke
ning tussen hen van rechtswege werkt (al dan niet in rekening-courant), 
of dat de voor verrekening vereiste verrekeningsverklaring aan bepaalde 
vormvoorschriften dient te voldoen. Voorts kunnen partijen afwijken van 
art. 6:128 BW, welke bepaling nadere formele eisen stelt aan verrekening 
door de schuldeiser van een vordering aan toonder of order356. Ook kun
nen partijen verrekening bij overeenkomst bewerkstelligen. De te verreke
nen vordering en schuld gaan dan door het sluiten van de betreffende 

353 De tekst van de Algemene Bankvoorwaarden is door de Nederlandse Vereniging 
van Banken (NVB) op 22 december 1995 gedeponeerd bij de griffie van de Recht
bank Amsterdam. 

354 Zie hierna nr. 291. 
355 Zie ook hiervóór nr. 3. 
356 Zie hierna nrs. 145 e.v. 
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overeenkomst — en niet door het uitbrengen van een verrekeningsverkla
ring — teniet. 

5.4. Vernietiging van een contractueel verrekeningsbeding / Deroge
rende werking van de redelijkheid en billijkheid 

122. Vernietigingsgronden. Een contractueel verrekeningsbeding dat op 
zichzelf rechtsgeldig is, kan vernietigbaar zijn. Zo kan het beding onder 
invloed van een wilsgebrek (dwaling, bedrog, bedreiging of misbruik van 
omstandigheden) tot stand zijn gekomen. Ook is het mogelijk dat het ver
rekeningsbeding tot benadeling van schuldeisers leidt of heeft geleid en 
met een beroep op de actio Pauliana kan worden bestreden. 

Is het beding opgenomen in algemene voorwaarden, dan komt art. 
6:233 BW mogelijk voor toepassing in aanmerking357. Het beding kan onre
delijk bezwarend zijn. Is de wederpartij van de gebruiker van de algeme
ne voorwaarden een natuurlijke persoon die niet handelt in de uitoefening 
van een beroep of bedrijf (een consument), dan dient bovendien te worden 
gewezen op het bepaalde in art. 6:236, aanhef en onder/, en art. 6:237, 
aanhef en onder g, BW. Volgens art. 6:236, aanhef en onder/, BW is een 
contractuele afwijking van art. 6:130 BW ten nadele van een consument 
per definitie onredelijk bezwarend358. Een dergelijk beding staat op de 
zwarte lijst en kan door de consument zonder meer worden vernietigd. 
Volgens art. 6:237, aanhef en onder g, BW wordt een beding waarbij de 
aan een consument toekomende bevoegdheid tot verrekening wordt uit
gesloten of beperkt, of waarbij aan de gebruiker van de algemene voor
waarden een verdergaande bevoegdheid tot verrekening word t toegekend 
dan de wet hem toekent, vermoed onredelijk bezwarend te zijn. Het be
ding staat op de grijze lijst en kan door de consument worden vernietigd, 
tenzij de gebruiker van de algemene voorwaarden kan aantonen dat het 
beding in het concrete geval niet onredelijk bezwarend is. 

Is de wederpartij geen consument, dan is het niet uitgesloten dat in 
voorkomend geval aan de art. 6:236, aanhef en onder/ en 6:237, aanhef en 
onder g, BW indirect (enige) betekenis wordt toegekend bij wijze van 
"reflexwerking" in het kader van de toepassing van art. 6:233, aanhef en 

357 Vgl. ook art. 6:234 BW en de toepassing daarvan in Rb Roermond 3 december 1992, 
KG 1993, 34, en Rb Zutphen 7 juni 2001, JOR 2002/104, nt. NEDF. Vgl. in dit ver
band voorts HR 1 oktober 1999, JOR 2000/21, nt. Wess. (Geurtzen/Kampstaal). 

358 Zie hierna nr. 289. 
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onder a, of art. 6:248 lid 2 BW359, maar hiermee dient terughoudendheid 
te worden betracht. Te ver gaat Hof Arnhem 3 december 1996, NJ 1998, 
615. In dit arrest wordt reeds aan het feit dat twee BV's over en weer met 
elkaar overeenkomsten zijn aangegaan, de conclusie verbonden dat de be
voegdheid tot verrekening niet kan worden geblokkeerd door een eenzij
dig opgesteld beding in algemene voorwaarden ter zake van één van die 
overeenkomsten. 

Is sprake van een "kleine" wederpartij (niet zijnde een consument), dan 
dient het betreffende verrekeningsbeding inhoudelijk te worden getoetst 
aan de norm van art. 6:233 BW of aan de norm van art. 6:248 lid 2 BW. 
Buiten het toepassingsgebied van afdeling 6.5.3 BW komt alleen laatstge
noemde norm voor toepassing in aanmerking. Dat in een dergelijk geval 
aan de art. 6:236 en 6:237 BW "reflexwerking" wordt toegekend, is niet 
waarschijnlijk, althans niet wanneer afdeling 6.5.3 BW toepassing mist 
vanwege het feit dat sprake is van een "grote" wederpartij als bedoeld in 
art. 6:235 BW. 

Wordt ter zake van een contractueel verrekeningsbeding met succes 
een beroep op een vernietigingsgrond gedaan, dan dient de bevoegdheid 
tot verrekening weer te worden beoordeeld aan de hand van afdeling 
6.1.12 BW. Na de vernietiging maakt het beding immers niet langer deel 
uit van de tussen partijen bestaande overeenkomst. 

123. Strijd met de redelijkheid en billijkheid. Denkbaar is ook dat een verre
keningsbeding waarbij de bevoegdheid tot verrekening wordt uitgebreid, 
uitgesloten of beperkt, niet wordt vernietigd, maar dat een beroep op het 
beding in een concreet geval naar maatstaven van redelijkheid en billijk
heid onaanvaardbaar is360. Een succesvol beroep op art. 6:248 lid 2 BW 
leidt ertoe dat het verrekeningsbeding buiten toepassing moet worden 
gelaten. Het beding blijft dan als zodanig wel in stand. Het gegeven dat 

359 Vgl. MvT, Pari. Gesch. Boek 6 (Inv. 3, 5 en 6), blz. 1651; MvA II, Pari. Gesch. Boek 
6 (Inv. 3, 5 en 6), blz. 1657; Nota II, Pari. Gesch. Boek 6 (Inv. 3, 5 en 6), blz. 1662, en 
VC II, Pari. Gesch. Boek 6 (Inv. 3, 5 en 6), blz. 1677. Vgl. ook Asser-Hartkamp 4-II 
(2005), nr. 368. Vgl. voorts HR 18 juni 2004, JOR 2004/291 (Kuundersc.s./Swinkels) 
en HR 28 mei 2004, JOR 2004/342 (GTI/Zürich), alsmede Rb Almelo 4 november 
1998, JOR 1998/152; Hof 's-Gravenhage 23 november 1999, JOR 2000/68; Rb Am
sterdam 15 januari 2003, JOR 2003/118, en Hof Amsterdam 3 februari 2005, JOR 
2005/128, nt. RJvG. 

360 Zie bijvoorbeeld HR 16 januari 1987, NJ 1987, 553, nt. G (Hooijen/THB es) ; HR 14 
juni 2002, JOR 2002/152 (Bramer/Hofman c.s.) en HR 16 april 2004, NJ 2004, 425 
(Laurus/Eiting). 
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een contractueel verrekeningsbeding vernietigbaar is, staat niet eraan in 
de weg dat met betrekking tot dat beding een beroep op de derogerende 
werking van de redelijkheid en billijkheid word t gedaan. De aanwezig
heid van een vernietigingsgrond sluit de toepassing van art. 6:248 lid 2 
BW niet uit361. 

5.5. Excursie: BW (oud) / PECL / UPICC 

124. BW (oud). Ook onder het oude recht gold dat partijen bij overeen
komst van de wettelijke bepalingen inzake verrekening konden afwijken. 
De art. 1461 e.v. BW (oud) waren van regelend recht. Enerzijds kon de be
voegdheid tot verrekening worden uitgebreid, anderzijds kon zij worden 
uitgesloten of beperkt. Een en ander was in beginsel overgelaten aan de 
contractsvrijheid. Ook onder het oude recht moest echter rekening worden 
gehouden met het bestaan van verrekeningsverboden. Voorts kon een con
tractueel verrekeningsbeding in voorkomend geval met een beroep op een 
vernietigingsgrond worden bestreden. Ook kon een beroep op een contrac
tueel verrekeningsbeding in strijd komen met de "goede trouw" (art. 1374 
lid 3 BW (oud))362. 

125. PECL I UPICC. De mogelijkheid om contractueel van de bepalingen 
inzake verrekening af te wijken, wordt in de meeste landen aanvaard. Ook 
de Principles of European Contract Law gaan van die mogelijkheid uit. Dit 
volgt uit de toelichting op de art. 13:104 en 13:107 PECL, waarin ter zake 
wordt verwezen naar de contractsvrijheid363. In art. 13:107 PECL wordt 
voorts bepaald dat een bevoegdheid tot verrekening niet bestaat, voorzover 
zij bij overeenkomst is uitgesloten: 

"Set-off cannot be effected: 
(a) where it is excluded by agreement". 

In de UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts ontbreekt 
een uitdrukkelijke bepaling inzake contractuele verrekeningsbedingen. De 
kwestie is overgelaten aan de contractsvrijheid. In de toelichting op art. 8.1 
UPICC wordt wel gerefereerd aan "set-off by agreement". 

361 Vgl. HR 14 juni 2002, JOR 2002/152 (Bramer/Hofman es.). 
362 Vgl. in verband met een in algemene voorwaarden opgenomen beding waarbij de 

verrekeningsbevoegdheid van de wederpartij werd uitgesloten, HR 16 januari 1987, 
NJ 1987, 553, nt. G (Hooijen/THB os.). 

363 Vgl. ook Zimmermann, Comparative foundations of a European law of set-off and 
prescription (2002), biz. 20 en 57. 
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VERREKENINGSVERKLARING 

1. INLEIDING 

126. Formele vereisten voor verrekening. In hoofdstuk 2 zijn de materiële 
vereisten voor verrekening besproken. Wordt aan deze vereisten voldaan, 
dan is de schuldenaar tot verrekening bevoegd. Voor het effectueren van 
verrekening is echter nog vereist dat de schuldenaar een beroep op verreke
ning doet. Hij dient een verrekeningsi>er/c/iinng uit te brengen. Het formele 
vereiste van een verrekeningsverklaring is neergelegd in art. 6:127 lid 1 
BW. Formele vereisten zijn ook te vinden in art. 6:128 BW. Dit artikel heeft 
betrekking op verrekening door de schuldeiser van een vordering aan 
toonder of order. Formele vereisten ontbreken in geval van verrekening 
in rekening-courant. Deze vorm van verrekening vindt van rechtswege 
plaats, zoals in art. 6:140 BW tot uitdrukking wordt gebracht1. 

In § 2 wordt kort ingegaan op twee stelsels van verrekening die tradi
tioneel van elkaar moeten worden onderscheiden, te weten verrekening 
van rechtswege en verrekening door middel van een verklaring. In § 3 
wordt aandacht besteed aan de aard en inhoud van de verrekeningsver
klaring. § 4 is gewijd aan verrekening door de schuldeiser respectievelijk 
schuldenaar van een vordering aan toonder of order. In § 5 staat de vraag 
centraal of vorderingen die giraal worden verhandeld, voor verrekening 
in aanmerking komen. In § 6, ten slotte, wordt ingegaan op de bevoegd
heid van een schuldenaar om aan een door de wederpartij uitgebrachte 
verrekeningsverklaring haar werking te ontnemen op grond van de 
art. 6:132, 6:133, 6:137 lid 2 en 6:138 lid 2 BW. In dat kader wordt tevens 
aandacht besteed aan art. 6:134 BW. 

1 Zie hoofdstuk 4 
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2. TWEE STELSELS VAN VERREKENING 

2.1. Algemeen 

127. Van rechtswege of door middel van een verklaring. In hoofdlijnen kun
nen twee stelsels van verrekening worden onderscheiden: verrekening 
van rechtswege en verrekening door middel van een verklaring. In som
mige landen (waaronder Frankrijk, België en Luxemburg) wordt uitge
gaan van het stelsel dat verrekening (ook buiten rekening-courant) van 
rechtswege geschiedt, zodra een vordering en een schuld verrekenbaar 
tegenover elkaar komen te staan. De meeste landen kennen echter het 
stelsel waarin op verrekening een beroep moet worden gedaan. Dit geldt 
ook voor Nederland, getuige art. 6:127 lid 1 BW. Een uitzondering hierop 
geldt voor de in art. 6:140 BW geregelde verrekening in rekening-courant. 
Deze geschiedt in afwijking van art. 6:127 lid 1 BW van rechtswege. Uiter
aard staat het partijen vrij contractueel een andere regeling te treffen dan 
in art. 6:127 lid 1 of art. 6:140 BW is neergelegd. Beide bepalingen zijn van 
regelend recht. 

128. Plan van behandeling. In § 2.2 wordt kort ingegaan op de voor- en 
nadelen verbonden aan de genoemde stelsels van verrekening. Op elk van 
beide stelsels plegen in de wet of in de rechtspraak correcties te worden 
aangebracht. In § 2.3 wordt aandacht besteed aan het stelsel van verreke
ning dat onder het oude BW gold, en wordt tevens ingegaan op de Prin
ciples of European Contract Law en de UN1DROIT Principles of International 
Commercial Contracts. 

2.2. Voor- en nadelen van beide stelsels van verrekening 

129. Correcties. Zowel aan het stelsel waarin verrekening van rechtswege 
werkt, als aan het stelsel waarin op verrekening een beroep moet worden 
gedaan, kleven voor- en nadelen. Van welk stelsel ook wordt uitgegaan, 
er zullen steeds correcties moeten worden aangebracht op de aan dat stel
sel verbonden rechtsgevolgen2. Ook afdeling 6.1.12 BW kent dergelijke 
correcties. Hierdoor komt het resultaat van een beroep op verrekening in 
veel opzichten overeen met het stelsel waarin verrekening van rechtswege 

2 Vgl. MvA II, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 494. 
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geschiedt. Zo heeft verrekening terugwerkende kracht; zij werkt ingevolge 
art. 6:129 BW in beginsel terug tot het tijdstip waarop de bevoegdheid tot 
verrekening is ontstaan3. Voorts worden in verschillende wettelijke bepa
lingen rechtsgevolgen toegekend aan het enkel bestaan van een verreke-
ningsbevoegdheid. In dit verband kunnen de art. 6:130,6:131,6:133,6:134 
en 6:139 BW worden genoemd, die alle elders in dit boek worden bespro
ken. 

Het stelsel waarin op verrekening een beroep moet worden gedaan, 
komt de rechtszekerheid ten goede; het dwingt partijen aan elkaar ken
baar te maken welke wijze van afwikkeling van de tussen hen bestaande 
verbintenissen wordt gekozen4. In het stelsel waarin verrekening van 
rechtswege werkt, zal het voor de betrokken partijen niet steeds duidelijk 
zijn dat de tussen hen bestaande verbintenissen reeds op het moment 
waarop zij verrekenbaar tegenover elkaar kwamen te staan, als gevolg van 
verrekening tot hun gemeenschappelijk beloop zijn tenietgegaan. Ook 
staat het stelsel waarin verrekening van rechtswege werkt, op gespannen 
voet met het beginsel van de par tij-autonomie. Partijen moeten in beginsel 
zelf kunnen bepalen op welke wijze zij de op hen rustende verbintenissen 
willen voldoen. 

In het stelsel waarin verrekening geheel van rechtswege geschiedt, 
dient de rechter de verrekening ambtshalve toe te passen. Hij is daartoe 
echter slechts in staat, wanneer hij van de verrekening op de hoogte is. In 
de regel zal het nodig zijn de rechter op de verrekening te attenderen. In 
die zin zal ook bij verrekening van rechtswege "een beroep" op verreke
ning moeten worden gedaan. Dit beroep houdt dan in dat in de door de 
wederpartij aanhangig gemaakte procedure kenbaar wordt gemaakt dat 
de betrokken verbintenissen door middel van verrekening zijn tenietge
gaan (een beroep derhalve op het rechtsgevolg van verrekening)5. 

2.3. Excursie: BW (oud) / PECL / UPICC 

130. BW (oud). Onder het oude recht heeft lange tijd discussie bestaan 
over de vraag of voor verrekening een verrekeningsverklaring was vereist. 
De discussie was terug te voeren op onduidelijkheden in de tekst van de 

3 Zie hierna nr. 203. 
4 Vgl. MvA II, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 494. 
5 Zie ook hiervóór nr. 13 

137 



Hoofdstuk 3 

verrekeningsbepalingen , en op een lange historie van strijd omtrent de be
tekenis van de van Justinianus afkomstige regel ipso iure compensatur. De 
leer van Martinus (verrekening werkt van rechtswege) en de leer van Azo 
(op verrekening moet een beroep worden gedaan) hebben lange tijd om 
voorrang gestreden. Aan de Code civil, waarop het oude BW is gebaseerd, 
ligt onmiskenbaar de leer van Martinus ten grondslag. Men vergelijke art. 
1290 Cc. Niettemin heeft in Nederland de leer van Azo de meeste navolging 
gekregen. In de literatuur werd in de loop der tijd door steeds meer schrij
vers aangenomen dat verrekening niet van rechtswege werkt, maar dient 
te geschieden door middel van een verklaring7. Ook de Hoge Raad stelde 
zich op dit standpunt8. 

131. PECL / UPICC. In een aantal landen is in de wet tot uitdrukking ge
bracht dat verrekening van rechtswege werkt (met dien verstande dat het 
beroep op verrekening in rechte dient te worden gedaan). Ik noem in dit 
verband Frankrijk, België en Luxemburg. In andere landen, waaronder 
Duitsland, Denemarken, Noorwegen, Zweden en Finland, is gekozen voor 
het stelsel waarin op verrekening een beroep moet worden gedaan. Dit is 
ook de benadering van art. 13:104 van de Principles of European Contract Law 
en van art. 8.3 van de UNIDROIT Principles of International Commercial 
Contracts. Beide bepalingen luiden: 

'The right of set-off is exercised by notice to the other party". 

De keuze voor het stelsel waarin op verrekening een beroep moet worden 
gedaan, is een gelukkige. Er bestaat geen grond deze keuze (opnieuw) ter 
discussie te stellen. 

6 In art. 1462 BW (oud) werd gesproken van schuldvergelijking die van rechtswege 
plaatsvindt, terwijl in andere bepalingen aanduidingen voorkwamen als "het in 
vergelijking brengen van schulden" en "het zich bedienen van de schuldvergelij
king". 

7 In andere zin echter nog Wessels, NbBW 1996, blz. 89, die stelt dat verrekening tot 
1992 van rechtswege geschiedde. 

8 Vgl. (met zoveel woorden) HR 16 maart 1988, NJ 1988, 875, nt. G (Successierecht); 
HR 28 mei 1993, NJ 1994,435, nt. HJS (Nieuwkoop/Ontvanger) en HR 30 juni 1995, 
NJ 1995,706 (De Visser/McCain). Anders (met zoveel woorden) HR 23 mei 1902, W 
7771 (Baan/Bak). Vgl. met betrekking tot een beroep op verrekening ex art. 53 Fw 
(met zoveel woorden) HR 22 januari 1937, NJ 1937, 898, nt. EMM (Curatoren 
Scheurleer en Zoonen/Staat) en HR 6 mei 1938, NJ 1939, 167, nt. EMM (Ten Hou
ten/Blom). 
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3. AARD EN INHOUD VAN DE VERREKENINGSVERKLARING 

3.1. Algemeen 

132. Eenzijdige gerichte rechtshandeling. De verrekeningsverklaring die 
volgens art. 6:127 lid 1 BW voor het effectueren van de verrekening is ver
eist, kan worden getypeerd als een eenzijdige gerichte rechtshandeling 
waarbij de schuldenaar aan zijn schuldeiser verklaart dat hij een schuld 
aan die schuldeiser met een vordering op hem verrekent. De toestemming 
of medewerking van de schuldeiser is voor een beroep op verrekening 
door de schuldenaar niet vereist9. 

Heeft de schuldenaar meerdere vorderingen en/of schulden die voor 
verrekening in aanmerking komen, dan behoeft hij in zijn verrekenings
verklaring niet aan te geven op welke vordering en schuld zijn verklaring 
betrekking heeft10. Voorzover een verrekeningsverklaring zelf onvoldoen
de aangeeft welke verbintenissen in de verrekening zijn betrokken, geldt 
ingevolge art. 6:137 lid 1 BW de volgorde van toerekening, die is aan
gegeven in de art. 6:43 lid 2 en 6:44 lid 1 BW11. 

Een verrekeningsverklaring leidt alleen tot het beoogde resultaat, in
dien zij wordt uitgebracht door iemand die tot verrekening bevoegd is. De 
bevoegdheid tot verrekening dient te bestaan op het moment waarop de 
verrekeningsverklaring haar werking verkrijgt12. In beginsel is dit het mo
ment waarop de verklaring de schuldeiser bereikt13. Dit volgt uit art. 3:37 
lid 3, eerste zin, BW en de daarin neergelegde ontvangsttheorie. Echter, 
ook aan een verrekeningsverklaring die de schuldeiser niet of niet tijdig 
heeft bereikt, kan werking toekomen. Volgens art. 3:37 lid 3, tweede zin, 
BW is dat het geval, indien het niet of niet tijdig bereiken het gevolg is van 
een handeling van de schuldeiser, een handeling van personen voor wie 
hij aansprakelijk is, of andere omstandigheden die de persoon van de 
schuldeiser betreffen en rechtvaardigen dat hij het nadeel draagt. De ver
rekeningsverklaring verkrijgt in dat geval haar werking op het tijdstip 

9 Zie ook hiervóór nr. 1. 
10 Anders (kennelijk) Wessels, NbBW 1996, blz. 89. 
11 Zie hierna nrs. 214 e.v. 
12 Zie ook hiervóór nr. 18. 
13 Vgl. TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz 490. 
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waarop die verklaring zonder de storende omstandigheid door de schuld
eiser zou zijn ontvangen14. 

133. Plan van behandeling. In § 3.2 wordt ingegaan op het in beginsel 
vormvrije karakter van de verrekeningsverklaring. § 3.3 is gewijd aan de 
vraag tot wie de verrekeningsverklaring moet worden gericht. In § 3.4 
staat de vraag centraal of een verrekeningsverklaring kan worden inge
trokken of herroepen. In § 3.5 wordt aandacht besteed aan de vernietiging 
van een verrekeningsverklaring, in § 3.6 aan de bekrachtiging van een 
verrekeningsverklaring. In § 3.7, ten slotte, wordt ingegaan op de vraag 
of een verrekeningsverklaring onder een voorwaarde of tijdsbepaling kan 
geschieden. 

3.2. Vormvrije verrekeningsverklaring 

134. Mondelinge of schriftelijke verklaring. De verrekeningsverklaring is in 
beginsel vormvrij. Zij kan op grond van art. 3:37 lid 1 BW zowel monde
ling als schriftelijk geschieden en kan in één of meer gedragingen liggen 
besloten15. Partijen kunnen echter overeenkomen dat een uit te brengen 
verrekeningsverklaring aan een bepaalde vorm is gebonden. Zo kunnen 
zij bepalen dat de verklaring schriftelijk dient te geschieden, bij aangete
kende brief, etc. Wordt het door partijen overeengekomen vormvoor
schrift niet in acht genomen, dan zal de verrekeningsverklaring in de regel 
geen effect sorteren. Of dit het geval is, zal echter door middel van uitleg 
van het overeengekomen vormvoorschrift moeten worden bepaald. Art. 
3:39 BW, dat rechtshandelingen in strijd met een vormvoorschrift (in be
ginsel) met nietigheid bedreigt, is alleen van toepassing op wettelijke vorm
voorschriften, niet op contractuele. In een enkel geval geeft de wet nadere 
voorschriften met betrekking tot de vorm waarin de verrekeningsverkla
ring dient te geschieden. Men vergelijke art. 6:128 BW (verrekening door 
de schuldeiser van een vordering aan toonder of order)16. 

In de TM bij art. 6.1.10.4 OM wordt ter zake van een mondeling uitge
brachte verrekeningsverklaring opgemerkt dat degene tot wie de verkla-

14 Vgl. art. 6:224 BW, waarin een dergelijke regel is neergelegd in verband met de tot
standkoming van een overeenkomst. 

15 Vgl. TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 495-496. Anders (kennelijk) Ktg Amsterdam, Prg. 
2000,5551. 

16 Zie hierna nrs. 145 e.v. 
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ring is gericht, een schriftelijk bewijsstuk van die verklaring kan vorde
ren17. Deze gedachte was gebaseerd op art. 6.1.10.19 lid 1 OM, de voorlo
per van het thans geldende art. 6:141 BW. Volgens laatstgenoemd artikel 
zijn de leden 1 en 2 van art. 6:48 BW van overeenkomstige toepassing, in
dien een verbintenis als gevolg van verrekening (in plaats van betaling) 
geheel of gedeeltelijk tenietgaat18. De schuldenaar van die verbintenis kan 
in beginsel van de schuldeiser een kwitantie verlangen. Is de verbintenis 
geheel tenietgegaan, dan kan de schuldenaar in beginsel tevens afgifte 
verlangen van een eventueel ter zake van de schuld afgegeven bewijsstuk. 

Het voorafgaande neemt niet weg dat de omstandigheden van het ge
val met zich kunnen brengen dat — hoewel een wettelijk of contractueel 
vormvoorschrift ontbreekt — niet met een mondeling afgelegde verreke
ningsverklaring kan worden volstaan, maar een verklaring in schriftelijke 
vorm is vereist19. Ook is het denkbaar dat degene die mondeling een ver
rekeningsverklaring ontvangt, een schriftelijke bevestiging daarvan kan 
verlangen en dat hij zich — bij gebreke daarvan — op het standpunt kan 
stellen dat het naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaan
vaardbaar is dat de mondeling afgelegde verrekeningsverklaring jegens 
hem werking heeft20. Het gaat hier echter om bijzondere gevallen. 

3.3. Verrekeningsverklaring gericht tot de schuldeiser 

135. Geadresseerde van de verrekeningsverklaring. De schuldenaar (of degene 
die met hem of in zijn plaats bevoegd is de verrekeningsverklaring uit te 
brengen) dient de verrekeningsverklaring te richten tot zijn schuldeiser (of 
tot degene die met hem of in zijn plaats bevoegd is de verklaring in ont
vangst te nemen). 

Da t de verrekeningsverklaring tot de schuldeiser moet worden gericht, 
geldt ook in een geval als bedoeld in art. 6:130 BW21. Een verrekeningsver-

17 Vgl. TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 495-496 en 522-523. 
18 Zie hierna nrs. 228 en 229. 
19 Vgl. in dit verband HR 15 september 1995, NJ 1996, 36 (Boskalis c.s./Mees). 
20 Vgl. Snijders, WPNR 6365 (1999), blz. 562, en Asser-Hartkamp 4-II (2005), nr. 217. 
21 Vgl. Faber, in: Financiering en Aansprakelijkheid (1994), blz. 165. Anders (kennelijk) 

Wessels c.s.. Verrekening (1996), blz. 17 (Wessels) en blz. 40-41 (Van Gaaien), als
mede Meijer, NbBW 2004, blz. 9. Mijnssen, De rekening-courantverhouding (1995), 
blz. 33, stelt dat de schuldenaar na de overgang van de passieve vordering zijn 
verrekeningsverklaring "ook" kan richten tot de verkrijger van de vordering. Van een 
aan de schuldenaar toekomende keuzebevoegdheid, zoals door Mijnssen gesugge
reerd, kan echter geen sprake zijn. Zie ook hierna nr. 234. 
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klaring moet worden uitgebracht aan degene jegens wie — ter afwering 
van diens vordering — een beroep op verrekening wordt gedaan. De 
schuldenaar van een onder bijzondere titel overgegane vordering dient 
zijn verrekeningsverklaring dan ook te richten tot degene die de vordering 
heeft verkregen (de nieuwe schuldeiser), en niet tot diens rechtsvoorgan-
ger (de oorspronkelijke schuldeiser). Dat de nieuwe schuldeiser niet te
vens schuldenaar is van degene die zich op verrekening beroept, doet 
hieraan niets af. De verrekening vindt plaats in relatie tot de nieuwe 
schuldeiser, niet in relatie tot de oorspronkelijke schuldeiser. Dat het be
roep op verrekening tevens leidt tot het tenietgaan van een vordering op 
de oorspronkelijke schuldeiser, maakt dit niet anders. 

In de TM bij art. 6.1.10.4 OM wordt opgemerkt dat de schuldenaar die 
zich in het hiervóór genoemde geval tegenover zijn nieuwe schuldeiser op 
verrekening beroept, in aanvulling op de aan hem uitgebrachte verreke
ningsverklaring in de regel aan zijn oorspronkelijke schuldeiser medede
ling behoort te doen van het feit dat hij van zijn bevoegdheid tot verreke
ning gebruik heeft gemaakt22. Mijns inziens is van een dergelijke bijzonde
re mededelingsplicht geen sprake. Daaraan bestaat ook geen behoefte, nu 
de schuldenaar die tot verrekening is overgegaan, ingevolge art. 6:48 lid 
1 BW (in beginsel) reeds gehouden is aan zijn oorspronkelijke schuldeiser 
een kwitantie af te geven23. Het achterwege laten van een mededeling aan 
de oorspronkelijke schuldeiser of het niet verstrekken van een kwitantie 
staat niet aan de rechtsgeldigheid van het beroep op verrekening in de 
weg. De betreffende mededeling of het verstrekken van een kwitantie is 
geen vereiste voor verrekening. Zou de oorspronkelijke schuldeiser, niet 
wetende dat zijn schuld reeds door verrekening is tenietgegaan, overgaan 
tot betaling van die schuld aan de schuldenaar, dan ontbreekt voor die 
betaling de rechtsgrond. Het betaalde kan als onverschuldigd betaald 
worden teruggevorderd. Heeft de schuldenaar geen kwitantie verstrekt 
(in een geval waarin hij daartoe was verplicht) en heeft hij evenmin een 
mededeling gedaan, als hiervóór bedoeld, dan is hij op de voet van de art. 
6:74 e.v. BW gehouden de schade te vergoeden die de oorspronkelijke 
schuldeiser als gevolg daarvan heeft geleden. 

Gaat de vordering niet op een ander over, maar wordt op de vordering 
beslag gelegd of een beperkt recht gevestigd waarvan mededeling wordt 
gedaan aan de schuldenaar, dan geldt eveneens dat de schuldenaar zijn 

22 Zie TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 490. 
23 Zie hierna nr. 228. 
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verrekeningsverklaring tot de schuldeiser (de beslagdebiteur respectieve
lijk de hoofdgerechtigde) moet richten. Het leggen van beslag of het ves
tigen van een beperkt recht op een vordering brengt geen wijziging in de 
persoon van de schuldeiser. De verrekening blijft er één tussen partijen die 
over en weer eikaars schuldeiser en schuldenaar zijn24. Wordt de schul
denaar door de beslaglegger of de beperkt gerechtigde tot betaling aange
sproken, dan kan hij zich daartegen verweren met een beroep op verreke
ning, gericht tot de schuldeiser. Slaagt het beroep op verrekening, dan kan 
de schuldenaar de rechtsgevolgen van de verrekening, in het bijzonder haar 
verbintenisvemietigende werking, aan de beslaglegger of de beperkt ge
rechtigde tegenwerpen25. Wordt de verrekeningsverklaring aan laatstge
noemden uitgebracht, dan blijft zij (in beginsel) zonder gevolg26. 

136. Onbekendheid bij de schuldenaar. Is de schuldenaar in een geval als be
doeld in art. 6:130 lid 1 BW, niet op de hoogte van de overgang van de 
vordering, dan zal hij zijn verrekeningsverklaring (waarbij hij zijn schuld 
aan de nieuwe schuldeiser met een tegenvordering op de oorspronkelijke 
schuldeiser verrekent) aan de oorspronkelijke schuldeiser uitbrengen. De
ze verrekeningsverklaring leidt mijns inziens tot een rechtsgeldige verre
kening, indien de schuldenaar te goeder trouw is. De schuldenaar die niet 
wist, noch behoorde te weten dat zijn schuldeiser door een ander is ver
vangen, verdient bescherming. Het voor betaling geschreven art. 6:34 lid 
1 BW dient — zoals ik in hoofdstuk 2 reeds aangaf — analoog te worden 
toegepast op verrekening27. 

Is sprake van een stille cessie, dan geldt art. 3:94 lid 3 BW. Op grond 
van dit artikel (zoals uitgelegd in de parlementaire geschiedenis) is de 
debitor cessus, zolang de cessie hem niet is medegedeeld, slechts bevoegd 
zich ter zake van de gecedeerde vordering op verrekening te beroepen 
met een tegenvordering op de cedent; hij is niet bevoegd zich ter zake van 
de gecedeerde vordering op verrekening te beroepen met een tegenvor-

24 Vgl. Faber, noot onder Rb Zutphen 7 juni 2001, JOR 2002/104, en idem, noot onder 
HR 14 november 2003, JOR 2004/58 (ING/Bakker). Anders (kennelijk) Janssen, 
WPNR 6056 (1992), blz. 510 en 512-516, en Asser-Mijnssen 3-III (2003), nr. 142. Zie 
ook hierna nr. 266. 

25 Zie ook hierna nr. 266. 
26 Anders (kennelijk) Van Mierlo, AA 2000, blz. 57, en Asser-Mijnssen 3-III (2003), nr. 

142. 
27 Zie hiervóór nr. 40. Zie ook hierna nrs. 238 en 262. 
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dering op de cessionaris2*. De debitor cessus is ingevolge art. 3:94 lid 3 BW 
immers niet bevoegd zijn schuld aan de cessionaris te voldoen, en wel on
geacht of de debitor cessus met de stille cessie bekend is of behoort te 
zijn29. Goede trouw is in casu (anders dan bij toepassing van art. 6:34 BW) 
niet vereist. Hoewel de vordering — na de stille cessie — niet meer aan de 
cedent, maar aan de cessionaris toekomt, kan verrekening ter zake van die 
vordering slechts plaatsvinden in relatie tot de cedent. De verrekeningsver
klaring dient dan ook tot hem te worden gericht. Wordt mededeling van 
de cessie gedaan, dan gaat de inningsbevoegdheid ter zake van de gece
deerde vordering over op de cessionaris30. Verrekening door de schulde
naar met een tegenvordering op de cedent is dan nog slechts mogelijk bin
nen de grenzen van art. 6:130 BW31. Daarnaast wordt de schuldenaar be
voegd op de voet van art. 6:127 BW een tegenvordering op de cessionaris 
met zijn schuld aan de cessionaris te verrekenen. 

3.4. Intrekking of herroeping van de verrekeningsverklaring 

137. Intrekking. Een verrekeningsverklaring kan worden ingetrokken. Om 
effect te sorteren, dient de intrekkingsverklaring de schuldeiser eerder dan 
of gelijktijdig met de verrekeningsverklaring te hebben bereikt. Dit volgt 
uit art. 3:37 lid 5 BW. De intrekkingverklaring voorkomt dat de verreke
ningsverklaring haar werking verkrijgt. 

138. Herroeping. Een verrekeningsverklaring kan niet worden herroepen. 
Degene die de verklaring heeft uitgebracht, kan die verklaring, nadat zij 
werking heeft verkregen, niet meer ongedaan maken. Wel kan de weder
partij (de geadresseerde van de verrekeningsverklaring) onder omstandig
heden aan die verklaring haar werking ontnemen. De art. 6:132, 6:133, 
6:137 lid 2 en 6:138 lid 2 BW geven aan in welke gevallen de wederpartij 
daartoe bevoegd is32. Wordt op grond van één van de genoemde artikelen 
aan de verrekeningsverklaring haar werking ontnomen, dan heeft dat tot 
gevolg dat de met die verklaring beoogde verrekening geacht moet wor-

28 Zie hiervóór nr. 40. Zie ook hierna nrs. 239 en 408-410. 
29 Zie hiervóór nr. 40. 
30 In dit verband is niet van belang of de mededeling aan de debitor cessus in de ver

houding tussen de cedent en de cessionaris bevoegdelijk is geschied. Vgl. (in ver
band met de mededeling van een pandrecht) MvA II, Pari. Gesch. Boek 3, blz. 772. 

31 Zie hiema nrs. 239 en 408-410. 
32 Zie hiema nrs. 161 e.v. 
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den niet te hebben plaatsgevonden. De verrekeningsverklaring mist dan 
ab initio rechtsgevolg. 

3.5. Vernietiging van de verrekeningsverklaring 

139. Vernietiging en haar gevolgen. Wordt een verrekeningsverklaring die 
tot verrekening heeft geleid, naderhand vernietigd, bijvoorbeeld op grond 
van handelingsonbekwaamheid, een feitelijke stoornis van de geestvermo
gens of een wilsgebrek, dan heeft dat tot gevolg dat die verklaring geacht 
moet worden nimmer te hebben plaatsgehad. De vernietiging heeft op 
grond van art. 3:53 lid 1 BW terugwerkende kracht; de in de verrekening 
betrokken verbintenissen zijn — achteraf bezien — niet door verrekening 
tenietgegaan. Dit geld t ook voor de vernietiging ingevolge de actio Paulia
na, met dien verstande dat deze vernietiging slechts relatieve werking 
heeft. Zij werkt op grond van art. 3:45 lid 4 BW slechts ten opzichte van 
degene die een beroep op de actio Pauliana heeft gedaan en slechts voor
zover dat nodig is ter opheffing van de door hem ondervonden benade
ling33. 

3.6. Bekrachtiging van de verrekeningsverklaring 

140. Bekrachtiging van rechtswege. Wordt een verrekeningsverklaring uit
gebracht door een onbevoegde, dan blijft zij zonder gevolg. Er vindt geen 
verrekening plaats, nu niet aan alle materiële vereisten voor verrekening 
wordt voldaan. Wordt een aanvankelijk ontbrekend vereiste naderhand 
alsnog vervuld, dan kan op de voet van art. 3:58 BW bekrachtiging (con-
valescentie) plaatsvinden. De rechtshandeling die wordt bekrachtigd, is 
de verrekeningsverklaring. Weliswaar was die verklaring als zodanig 
geldig, maar voor de toepassing van art. 3:58 BW is voldoende dat de ver
klaring krachteloos was, of — anders gezegd — dat zij de verrekening niet 
kon bewerkstelligen. Wordt de verrekeningsverklaring bekrachtigd, dan 
werkt die bekrachtiging terug tot het moment waarop de verrekeningsver
klaring haar werking zou hebben gehad, indien zij van de aanvang af gel
dig was geweest. Deze terugwerkende kracht is eengevolg van de bekrach
tiging en treedt in beginsel slechts in, indien ten tijde van de bekrachtiging 
aan alle vereisten voor het verrichten van de te bekrachtigen rechtshande-

33 Zie over deze relatieve werking ook hierna nrs. 328 e.v. 
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ling (in casu alle vereisten voor verrekening) wordt voldaan34. Is dit laatste 
niet het geval, dan bestaat er voor bekrachtiging in beginsel onvoldoende 
rechtvaardiging35. 

Het voorafgaande betekent niet dat inmiddels door derden verkregen 
rechten steeds aan bekrachtiging van de verrekeningsverklaring inde weg 
behoeven te staan. Ingevolge art. 3:58 lid 3 BW kan de bekrachtiging 
plaatsvinden, mits die door derden verkregen rechten worden geëerbie
digd. Hierbij kan worden gedacht aan een op de passieve vordering (de 
vordering waartegen een beroep op verrekening wordt gedaan) gevestigd 
beperkt recht (waarvan mededeling is gedaan aan de schuldenaar), of aan 
een op die vordering gelegd beslag. Ongeacht of de verrekeningsverkla
ring door de schuldeiser of door de schuldenaar van de betreffende vorde
ring is uitgebracht, is bekrachtiging mijns inziens mogelijk, indien het aan
vankelijk ontbrekende vereiste voor verrekening alsnog word t vervuld en 
tevens — afgezien van het te eerbiedigen recht van de derde — aan de ver
eisten voor verrekening wordt voldaan. Dat het beperkte recht of het ge
legde beslag aan de schuldeiser de bevoegdheid ontneemt tot het afdwin
gen van de betaling van zijn vordering, respectievelijk aan de schuldenaar 
de bevoegdheid ontneemt zijn schuld bevrijdend aan de schuldeiser te 
voldoen, verhindert de bekrachtiging derhalve op zichzelf niet36. Wel rijst 
de vraag of het belang van de schuldenaar zich in een geval als hier be
doeld, tegen het aanvaarden van bekrachtiging verzet, zoals door Hart
kamp is betoogd37. Mijns inziens dient deze vraag — behoudens de wer
king van de redelijkheid en billijkheid in een concreet geval — ontkennend 
te worden beantwoord. Indien aan de in art. 3:58 BW genoemde vereisten 
wordt voldaan, wordt de verrekeningsverklaring van rechtswege bekrach
tigd. Gelet op art. 3:58 lid 3 BW kan deze bekrachtiging echter niet aan de 
beperkt gerechtigde worden tegengeworpen. Zij werkt derhalve slechts 

34 Anders Snijders, WPNR 6547 (2003), blz. 701, die ervan uitgaat dat de vraag of aan 
de vereisten voor verrekening wordt voldaan, moet worden beantwoord naar het 
moment waarop de verrekeningsverklaring werd uitgebracht. Hijma, diss. (1988), 
blz. 384-385, is van mening dat van terugwerkende kracht in het geheel geen sprake 
kan zijn, indien een aanvankelijk ontbrekend vereiste voor verrekening alsnog 
wordt vervuld. 

35 Vgl. Hijma, diss. (1988), blz. 384-385 en 396-397. 
36 In dezelfde zin Hartkamp, in: Non sine causa (Scholten-bundel) (1979), blz. 130, en 

Asser-Hartkamp 4-II (2005), nr. 505. Anders Van Schilfgaarde, WPNR 5622 (1982), 
blz. 571, en Hijma, diss. (1988), blz. 384-385 en 396-397. 

37 Vgl. Hartkamp, in: Non sine causa (Scholten-bundel) (1979), blz. 130, en Asser-
Hartkamp 4-II (2005), nr. 505. 
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in de onderlinge verhouding tussen de schuldenaar en de schuldeiser. De 
schuldenaar blijft — ondanks de bekrachtiging—jegens de beperkt gerech
tigde of de beslaglegger gehouden zijn schuld uit hoofde van de passieve 
vordering te voldoen. Wordt de schuldenaar door de beperkt gerechtigde 
of de beslaglegger tot betaling genoodzaakt, en gaat hij daartoe over, dan 
heeft hij op de voet van art. 6:33 BW verhaal op de schuldeiser. 

Bij het voorafgaande moet worden bedacht dat voor bekrachtiging ex 
art. 3:58 BW alleen plaats is, indien alle onmiddellijk belanghebbenden die 
zich op het gebrek hadden kunnen beroepen, in de tussen het uitbrengen 
van de verrekeningsverklaring en de vervulling van het vereiste liggende 
tijdsruimte de verrekeningsverklaring als geldig hebben aangemerkt. Dit 
betekent dat zij in de tussentijd geen beroep op de nietigheid mogen heb
ben gedaan, noch een met de geldigheid van de verrekeningsverklaring 
strijdige handeling mogen hebben verricht38. 

Voorts moet rekening worden gehouden met het bepaalde in art. 6:130 
lid 2 BW. Had de schuldenaar een beroep op verrekening gedaan, en was 
destijds niet aan het bepaalde in art. 6:127 BW voldaan, maar is de schul
denaar thans bevoegd zich overeenkomstig art. 6:130 jo. art. 6:127 BW op 
verrekening te beroepen, dan heeft de bekrachtiging van de door hem 
uitgebrachte verrekeningsverklaring tevens werking jegens de beperkt 
gerechtigde of de beslaglegger. Aan art. 3:58 lid 3 BW komt men in dit ge
val niet toe. Had de schuldeiser een beroep op verrekening gedaan, dan kan 
de schuldenaar zich mijns inziens tegenover de beperkt gerechtigde of de 
beslaglegger erop beroepen dat de passieve vordering ook met werking 
jegens hem is tenietgegaan. De bescherming van art. 6:130 jo. art. 6:127 BW 
brengt ook in dit geval met zich dat art. 3:58 lid 3 BW buiten toepassing 
blijft. Een en ander brengt met zich dat de oorspronkelijke verrekeningsver
klaring met terugwerkende kracht haar werking verkrijgt (ook jegens de 
betrokken derde). De schuldenaar behoeft geen nieuwe verrekeningsver
klaring uit te brengen en ondervindt derhalve geen nadeel van het feit dat 
de verrekening die het gevolg zou zijn van een nieuwe verklaring, minder 
ver terugwerkt. 

141. Bekrachtiging bij rechtshandeling. Van de hiervóór genoemde bekrach
tiging, die van rechtswege werkt, moet een bekrachtiging bij rechtshandeling 
worden onderscheiden. Bij wijze van voorbeeld noem ik de bekrachtiging 

38 Vgl. MvA II, Pari. Gesch. Boek 3, blz. 249. Vgl. ook Hijma, diss. (1988), blz 389-392, 
en Asser-Hartkamp 4-II (2005), nr 504 
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van art. 3:69 BW. Met betrekking tot verrekening komt dit artikel voor toe
passing in aanmerking, indien de verrekeningsverklaring is uitgebracht 
door iemand die niet bevoegd was de verrekeningsgerechtigde te verte
genwoordigen. Laatstgenoemde kan de verrekeningsverklaring op de voet 
van art. (3:78 jo. art.) 3:69 BW bekrachtigen en haar alsnog effect doen sor
teren. Deze bekrachtiging leidt ertoe dat aan de verrekeningsverklaring 
hetzelfde gevolg toekomt, als wanneer zij reeds terstond door een verte-
genwoordigingsbevoegde was uitgebracht. 

Aldus komt ook aan de bekrachtiging ex art. 3:69 BW terugwerkende 
kracht toe39. Deze terugwerkende kracht dient in beginsel op dezelfde 
wijze te worden verstaan als die ingevolge art. 3:58 BW. In dit verband 
moet worden onderscheiden tussen het geval waarin ten tijde van het uit
brengen van de verrekeningsverklaring aan alle vereisten voor verreke
ning werd voldaan (met dien verstande dat de verklaring is uitgebracht 
door iemand die niet bevoegd was de verrekeningsgerechtigde te verte
genwoordigen), en het geval waarin aan die vereisten niet werd voldaan. 
In eerstgenoemd geval kan de bekrachtiging door de onbevoegd vertegen
woordigde geschieden zonder dat ten tijde van de bekrachtiging nog aan 
de vereisten voor verrekening behoeft te zijn voldaan. In laatstgenoemd 
geval blijft bekrachtiging in beginsel uit, indien de onbevoegd vertegen
woordigde ten tijde van de bekrachtiging niet meer bevoegd was zich ter 
zake van de betreffende vordering en schuld op verrekening te beroepen. 
Aldus wordt hetzelfde resultaat bereikt als in het hiervóór besproken ge
val waarin de bekrachtiging op basis van art. 3:58 BW plaatsvindt. 

De bekrachtiging van art. 3:69 BW blijft zonder gevolg, zo bepaalt het 
derde lid, indien de wederpartij (i.e. de geadresseerde van de verreke
ningsverklaring) ten tijde van de bekrachtiging reeds te kennen had gege
ven dat zij de verrekeningsverklaring wegens het ontbreken van vertegen
woordigingsbevoegdheid als ongeldig beschouwde. Verkeert de weder
partij in onzekerheid of de onbevoegd vertegenwoordigde tot bekrachti
ging van de verrekeningsverklaring zal overgaan, dan kan zij op de voet 
van art. 3:69 lid 4 BW aan hem een redelijke termijn stellen. Blijft bekrach
tiging binnen deze termijn uit, dan komt daarmee de bevoegdheid tot 
bekrachtiging definitief te vervallen. Eventuele rechten die de onbevoegd 
vertegenwoordigde vóór de bekrachtiging reeds aan derden had verleend, 
blijven bij bekrachtiging gehandhaafd. Art. 3:69 lid 5 BW kent in dit ver-

39 Vgl. TM, Pari. Gesch. Boek 3, blz. 278. 
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band een met art. 3:58 lid 3 BW vergelijkbare regel. Art. 3:69 BW laat 
voorts onverlet dat de wederpartij zich binnen de grenzen van art. 3:61 lid 
2 BW kan beroepen op de (opgewekte) schijn van vertegenwoordigingsbe
voegdheid, en langs die weg aan de onbevoegd uitgebrachte verreke
ningsverklaring rechtsgevolg kan doen toekomen. 

3.7. Verrekeningsverklaring onder voorwaarde of tijdsbepaling 

142. Toepassing van art. 3:38 BW. Kan de schuldenaar zijn verrekenings
verklaring ook onder een voorwaarde of tijdsbepaling uitbrengen? In het 
eerste lid van art. 6.1.10.14 OM werd bepaald dat een dergelijke verreke
ningsverklaring nietig is. In het tweede lid werd op deze regel een uitzon
dering geformuleerd: tijdens een geding zou verrekening kunnen geschie
den onder de voorwaarde dat de vordering van de wederpartij niet reeds 
op andere gronden zou worden afgewezen. Uiteindelijk is art. 6.1.10.14 
OM niet in afdeling 6.1.12 BW opgenomen. De vraag of een verrekenings-
verklaring onder voorwaarde of tijdsbepaling kan worden afgelegd, dient 
volgens de wetgever aan de algemene regel van art. 3:38 BW te worden 
overgelaten40. 

143. Opschortende voorwaarde of tijdsbepaling. Noch de wet, noch de aard 
van de verrekeningsverklaring verzet zich mijns inziens ertegen dat zij on
der een opschortende voorwaarde of een opschortende tijdsbepaling ge
schiedt. De werking van de verrekeningsverklaring wordt aldus opge
schort. De wederpartij ondervindt daarvan geen hinder. In het bijzonder 
belet de voorwaarde of tijdsbepaling haar niet om zelf tot verrekening van 
de betreffende vordering en/of schuld over te gaan, dan wel haar schuld 
te voldoen of nakoming van haar vordering af te dwingen. 

De wederpartij kan aan het feit dat de schuldenaar een verrekenings
verklaring onder opschortende voorwaarde of tijdsbepaling heeft uitge
bracht, in beginsel geen verweermiddel ontlenen ter zake van haar schuld. 
Hieraan doet niet af dat de vervulling van de opschortende voorwaarde 

40 Vgl. MvA II, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 511-512. Asser-Hartkamp 4-II (2005), nr. 274, 
neemt (zonder nadere motivering) aan dat een verrekeningsverklaring in beginsel 
niet voorwaardelijk kan geschieden. In dezelfde zin oordeelt de toelichting op art. 
13:104 PECL respectievelijk de toelichting op art. 8.3 UPICC. Wessels, NbBW 1996, 
blz. 89, acht een verrekemngsverklaring onder voorwaarde of tijdsbepaling wel 
mogelijk. 
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of tijdsbepaling (welke zelf geen terugwerkende kracht heeft41) op grond 
van art. 6:129 BW leidt tot het met terugwerkende kracht tenietgaan van 
die schuld als gevolg van verrekening42. Dit laatste is niet anders, indien 
de schuldenaar tot verrekening bevoegd is, maar daarop vooralsnog geen 
beroep doet. 

Een schuldenaar die (nog) niet tot verrekening bevoegd is, kan om hem 
moverende redenen ervoor kiezen zijn verrekeningsverklaring reeds bij 
voorbaat uit te brengen43. De schuldenaar kan aan zijn verrekeningsverkla-
ring een opschortende voorwaarde of tijdsbepaling verbinden. Na de ver
vulling van de voorwaarde of het verstrijken van de betreffende termijn 
zal de verrekening automatisch plaatsvinden. Dat dit ertoe zou leiden dat 
de verrekening van kracht zou kunnen worden op een tijdstip waarop de 
bevoegdheid tot verrekening voor degene die de verrekeningsverklaring 
heeft uitgebracht, reeds is verloren gegaan, zoals in de TM bij art. 6.1.10.14 
OM wordt opgemerkt44, is niet juist. Met die opmerking wordt immers 
miskend dat verrekening slechts kan plaatsvinden, indien op het moment 
waarop de verrekeningsverklaring haar werking verkrijgt (in casu het mo
ment waarop de opschortende voorwaarde of tijdsbepaling in vervulling 
gaat), aan alle materiële vereisten voor verrekening wordt voldaan45. 

In de TM bij art. 6.1.10.14 OM wordt voorts opgemerkt dat een verreke-
ningsverklaring onder opschortende tijdsbepaling weinig zin heeft, omdat 
de verrekening — na het verstrijken van de betreffende termijn — tot het
zelfde tijdstip terugwerkt als wanneer van een termijn geen sprake zou 
zijn geweest46. Dit moge (in de regel) zo zijn, maar dat staat op zichzelf 
niet aan de geldigheid van een verrekeningsverklaring onder opschorten
de tijdsbepaling in de weg. Overigens moet worden bedacht dat, wegens 
de beperking die art. 6:129 lid 2 BW aan de terugwerkende kracht van 
verrekening stelt47, het mogelijk is dat de verrekening tot een ander (dat 
wil zeggen: later) moment terugwerkt dan wanneer de verrekeningsver-

41 Vgl. art. 3:38 lid 2 BW. 
42 Zie hierna nrs. 203 e.v. 
43 Vgl. MvA II, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 512. Een voorbeeld daarvan is te vinden in art. 

6.1.10.14 lid 2 OM, dat later als overbodig is geschrapt. De toelichting op art. 13:104 
PECL acht het mogelijk da t een schuldenaar in a fwachting van de opeisbaarheid van 
zijn tegenvordering reeds een verrekeningsverklaring uitbrengt ("declaring set-off 
early"). Anders oordeelt de toelichting op art. 8.3 UPICC. 

44 Vgl. TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 510. 
45 Zie hiervóór nrs. 18 en 132. 
46 Vgl. TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 510. 
47 Zie hierna nrs. 206 e.v. 
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klaring niet onder een opschortende tijdsbepaling zou zijn uitgebracht. 
Voorts leidt het uitbrengen van een verrekeningsverklaring onder op
schortende tijdsbepaling ertoe dat de wederpartij, zolang de tijdsbepaling 
nog niet is vervuld, nog voor een andere wijze van afwikkeling kan kie
zen. Gaat de wederpartij over tot nakoming, dan zal de uitgebrachte ver
rekeningsverklaring, wanneer de tijdsbepaling wordt vervuld, geen effect 
sorteren. Aan de vereisten voor verrekening wordt dan immers niet meer 
voldaan. 

144. Ontbindende voorwaarde of tijdsbepaling. Een (werkzame) verreke
ningsverklaring onder ontbindende tijdsbepaling is mijns inziens uit haar 
aard niet mogelijk. Met het rechtsgevolg van verrekening — het geheel of 
gedeeltelijk tenietgaan van de daarin betrokken verbintenissen — is onver
enigbaar dat de verrekening slechts gedurende een bepaalde periode wer
king zou hebben. De vraag is overigens waartoe een verrekeningsverkla
ring onder ontbindende tijdsbepaling leidt. Brengt zij met zich dat ook het 
rechtsgevolg van de verrekeningsverklaring (het tenietgaan van de over 
en weer bestaande verbintenissen) onder een ontbindende tijdsbepaling 
geschied t, of is alleen de verrekeningsverklaring zelf aan een ontbindende 
tijdsbepaling onderworpen? Zou dit laatste het geval zijn, dan heeft de 
verrekeningsverklaring haar volledige werking op het moment waarop zij 
wordt uitgebracht. De verrekening sorteert effect en de latere vervulling 
van de tijdsbepaling kan daaraan niets meer afdoen. Een verrekeningsver
klaring is geen voortdurende rechtshandeling; de verklaring is uitgewerkt, 
zodra zij is uitgebracht en haar werking heeft verkregen48. 

Op he t vooraf gaande moet een enkele nuancering worden aangebracht. 
Een verrekeningsverklaring onder ontbindende tijdsbepaling is wel moge
lijk en zinvol, voorzover de verrekeningsverklaring tevens onder een op
schortende voorwaarde is uitgebracht. In dat geval is van een werkzame 
verrekeningsverklaring nog geen sprake. Door het opnemen van een ont
bindende tijdsbepaling kan worden bereikt dat de verrekeningsverklaring 
na ommekomst van een bepaalde termijn vervalt, indien de opschortende 
voorwaarde op dat moment nog niet is vervuld. De verrekeningsverkla
ring zal dan nimmer meer effect kunnen sorteren. 

Of de aard van de verrekeningsverklaring zich er in het algemeen 
tegen verzet dat zij onder een ontbindende voorwaarde geschiedt, is on-

48 Zie hierna nr. 162. 

151 



Hoofdstuk 3 

zeker. Neemt men aan dat de verrekening die daarvan het gevolg is, ook 
zelf een voorwaardelijk karakter heeft, hetgeen mij juist voorkomt, dan 
gaan de in de verrekening betrokken verbintenissen slechts voorwaarde
lijk teniet. De betreffende verbintenissen herleven weer bij de vervulling 
van de ontbindende voorwaarde. Dit lijkt op de vernietiging van een ver
rekeningsverklaring, met dien verstande dat de vervulling van de ontbin
dende voorwaarde — anders dan de genoemde vernietiging — geen terug
werkende kracht heeft49. Gaat men ervan uit dat een verrekeningsverkla-
ring onder ontbindende voorwaarde slechts ertoe leidt dat de verklaring 
zelf onder ontbindende voorwaarde luidt, dan heeft de vervulling van de 
voorwaarde geen gevolgen voor de verrekening die door middel van die 
verklaring heeft plaatsgevonden. De verrekeningsverklaring is in dat ge
val uitgewerkt, zodra zij is uitgebracht, en de verrekening is en blijft 
rechtsgeldig ondanks de vervulling van de ontbindende voorwaarde. 

In de TM bij art. 6.1.10.14 OM wordt opgemerkt dat een verrekening 
onder ontbindende voorwaarde een toestand van onzekerheid zou schep
pen, waarmee de wederpartij geen genoegen behoeft te nemen50. Ik acht 
dit weinig overtuigend. De wederpartij kan in voorkomend geval — even
als bij een onvoorwaardelijke verrekening — aan de verrekeningsverkla
ring haar werking ontnemen door een beroep te doen op het bepaalde in 
art. 6:132, 6:137 lid 2 of 6:138 lid 2 BW; is de wederpartij ook zelf tot ver
rekening bevoegd, dan kan zij in voorkomend geval met een beroep op 
art. 6:133 BW de voorwaardelijke verrekening door een (verder terugwer
kende) onvoorwaardelijke verrekening vervangen51. Ook kan de weder
partij een verrekeningsverklaring uitbrengen onder de opschortende voor
waarde dat de verbintenissen die in het door de schuldenaar gedane be
roep op verrekening zijn betrokken, door de vervulling van de daaraan 
verbonden ontbindende voorwaarde weer herleven. Aldus beschouwd, 
lijkt niets zich tegen een verrekeningsverklaring onder ontbindende voor
waarde te verzetten. 

In de MvA II bij art. 6.1.10.14 OM wordt nog opgemerkt dat verreke
ning onder de ontbindende voorwaarde van een bepaald, de schuldenaar 
onwelgevallig gedrag van de wederpartij niet mogelijk is, omdat de aard 
van verrekening zich daartegen zou verzetten52. Mijns inziens is ook dit 

49 Vgl. art. 3:38 lid 2 BW. 
50 Zie TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 510. 
51 Zie hierna nrs. 161 e.v. 
52 Vgl. MvA II, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 512. 
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weinig overtuigend. Ik zie geen grond waarom een verrekeningsverkla
ring onder een dergelijke (of andere) ontbindende voorwaarde met de 
aard van verrekening in strijd zou komen. Wil men zover niet gaan, en 
zou een verrekeningsverklaring onder ontbindende voorwaarde in begin
sel met de aard van verrekening in strijd moeten worden geacht, dan moet 
toch in ieder geval worden aangenomen dat een verrekeningsverklaring 
onder ontbindende voorwaarde mogelijk en zinvol is, voorzover die ver
klaring tevens onder een opschortende voorwaarde of tijdsbepaling is uit
gebracht. Door het opnemen van een ontbindende voorwaarde kan wor
den bereikt dat de verrekeningsverklaring, wanneer de ontbindende voor
waarde wordt vervuld voordat de opschortende voorwaarde of tijdsbepa
ling in vervulling gaat, komt te vervallen. De verrekeningsverklaring zal 
dan nimmer meer effect kunnen sorteren. 

4. VERREKENING VAN VORDERINGEN AAN TOONDER OF 
ORDER 

4.1. Algemeen 

145. Afwijkende regeling. Het uitgangspunt van de wettelijke regeling van 
verrekening is dat een verrekeningsverklaring niet aan vormvoorschriften 
is gebonden53. Met betrekking tot verrekening van vorderingen aan toon
der of order maakt de wet in art. 6:128 BW een uitzondering, echter alleen 
voor het geval de schuldeiser van een dergelijke vordering zich op verreke
ning beroept. De wet stelt formele eisen aan de door de schuldeiser uit te 
brengen verrekeningsverklaring. Wil de schuldenaar van een vordering aan 
toonder of order tot verrekening overgaan, dan is art. 6:127 lid 1 BW on
verkort van toepassing. 

146. Plan van behandeling. In § 4.2 wordt ingegaan op verrekening door 
de schuldeiser van een vordering aan toonder of order. § 4.3 is gewijd aan 
verrekening door de schuldenaar van een dergelijke vordering. In § 4.4, ten 
slotte, wordt kort ingegaan op verrekening van vorderingen aan toonder 
of order onder het oude BW, de Principles of European Contract Law en de 
UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts. 

53 Zie hiervóór nr. 134. 
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4.2. Verrekening door de schuldeiser van een vordering aan toonder of 
order 

147. Nadere formele vereisten voor verrekening. Art. 6:128 BW stelt nadere 
formele eisen aan verrekening door de schuldeiser van een vordering aan 
toonder of order, teneinde de schuldenaar van een dergelijke vordering 
bescherming te bieden tegen een opvolgende verkrijger van het toonder-
of orderpapier. Voorkomen moet worden dat het papier na een door de 
schuldeiser gedaan beroep op verrekening wordt overgedragen aan een 
derde zonder dat uit het papier van het beroep op verrekening blijkt. De 
schuldenaar zou anders immers het risico lopen door de verkrijger van het 
papier opnieuw tot betaling te worden aangesproken, hoewel de in het 
papier belichaamde vordering in wezen reeds door verrekening is teniet-
gegaan. 

Volgens art. 6:128 lid 1 BW kan de schuldeiser van een vordering aan 
toonder of order die vordering slechts in verrekening brengen door zijn 
verrekeningsverklaring op het papier te stellen en dit aan de wederpartij 
af te geven. In beginsel is voor de geldigheid van de verrekeningsverkla-
ring vereist dat aan beide elementen wordt voldaan54. Betreft de verreke
ning niet de gehele vordering of heeft de schuldeiser het papier nog voor 
de uitoefening van andere rechten nodig, dan kan hij volgens art. 6:128 lid 
2 BW het papier behouden, mits hij de verrekeningsverklaring niet alleen 
op het papier stelt, maar haar ook schriftelijk tot de wederpartij richt. Het 
gaat hierbij om één verrekeningsverklaring, waaraan twee nadere formele 
eisen worden gesteld. Art. 6:128 lid 2 BW schrijft niet een bepaalde volgor
de voor waarin aan deze eisen dient te worden voldaan. Het is niet nodig 
dat de schuldeiser de verrekeningsverklaring eerst op het papier stelt en 
haar daarna schriftelijk tot de wederpartij richt. De verrekeningsverkla
ring verkrijgt uiteindelijk haar werking zodra aan beide eisen is voldaan. 

Het sluitstuk van de regeling van art. 6:128 BW is te vinden in het der
de lid. Indien de schuldeiser op verlangen van de schuldenaar aantoont 
dat het toonder- of orderpapier is vernietigd of waardeloos geworden, kan 
hij zich door middel van een enkele schriftelijke verklaring op verrekening 
beroepen. Kan de schuldeiser niet aantonen dat het papier is vernietigd of 
waardeloos geworden, dan geldt voor het beroep op verrekening hetzelf
de, mits de schuldeiser zekerheid stelt voor twintig jaren of voor een zo-

54 Vgl TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 496, en MvA II, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 496. 
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veel kortere tijdsduur als verwacht mag worden dat de schuldenaar nog 
aan een vordering uit hoofde van het papier bloot zal kunnen staan. 

148. Relatie tot de art. 3:35, 3:36 en 6:146 BW. Brengt de schuldeiser van 
een vordering aan toonder of order een schriftelijke verrekeningsverkla
ring uit, maar stelt hij die verklaring in strijd met art. 6:128 lid 2 BW niet 
tevens op het papier, dan kan de schuldenaar zich volgens de parlemen
taire geschiedenis van art. 6:128 BW tegenover de schuldeiser op art. 3:35 
BW beroepen55. De schuldenaar — zo is kennelijk de gedachte — zou zich 
op het standpunt kunnen stellen dat hij gerechtvaardigd erop heeft ver
trouwd dat zijn schuldeiser tot verrekening is overgegaan. 

Mijns inziens mist art. 3:35 BW toepassing. De verrekeningsverklaring 
voldoet niet aan het vormvoorschrift van art. 6:128 lid 2 BW. Ingevolge 
art. 3:39 BW is de verklaring nietig. Daaraan kan art. 3:35 BW niets afdoen. 
Hetzelfde geldt overigens voor art. 3:36 BW. Ook dit artikel mist in het 
hiervóór genoemde geval toepassing. De schuldenaar tot wie de verreke
ningsverklaring is gericht, is niet een derde in de zin van die bepaling. 
Hooguit kan de derogerende werking van de redelijkheid en billijkheid 
een rol spelen. Het is mogelijk dat een beroep op het ontbreken van een op 
het papier gestelde verrekeningsverklaring onder de gegeven omstandig
heden naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar 
moet worden geacht. 

In de toelichting op art. 6:128 lid 2 BW wordt voorts opgemerkt dat het 
voorschrift van art. 6:146 lid 1 BW voor toepassing in aanmerking komt, 
indien de vordering aan toonder of order wordt overgedragen aan een 
derde die van de uitgebrachte schriftelijke verrekeningsverklaring op de 
hoogte is, terwijl die verklaring niet tevens op het papier is gesteld56. Op 
zichzelf is dit niet onjuist, maar het kan daarbij niet gaan om het verweer 
dat de vordering als gevolg van verrekening (gedeeltelijk) zou zijn teniet-
gegaan. Een dergelijk verweer komt de schuldenaar immers niet toe, nu 
de verrekening niet rechtsgeldig heeft plaatsgevonden. Aan de schriftelijk 
uitgebrachte verrekeningsverklaring kan de schuldenaar echter wel een 
ander verweer ontlenen. Spreekt de nieuwe schuldeiser (degene die de 
vordering heeft verkregen) de schuldenaar aan tot nakoming, dan zal aan 
de schuldenaar — zolang voor hem niet duidelijk is of de uitgebrachte 
verrekeningsverklaring ook op het papier is gesteld — binnen de grenzen 

55 Zie MvA II, Pari. Gesch Boek 6, blz 496. 
56 Zie MvA II, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 496. 
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van art. 6:146 lid 1 BW een beroep toekomen op een opschortingsrecht. Dit 
verweer, dat de schuldenaar jegens de oorspronkelijke schuldeiser ten 
dienste stond, kan hij na de overdracht van de vordering aan de nieuwe 
schuldeiser tegenwerpen, indien deze ten tijde van de overdracht met dat 
verweermiddel bekend was. In dit verband verdient nog opmerking dat 
de schuldenaar niet aan zijn betalingsverplichting jegens de nieuwe 
schuldeiser kan ontkomen door zelf jegens deze een beroep op verreke
ning te doen met zijn tegenvordering op de oorspronkelijke schuldeiser. 
Art. 6:130 lid 3 BW sluit een dergelijk beroep op verrekening uit57. 

149. Recht op inzage, afschrift of uittreksel. Uit het voorafgaande volgt dat 
de schuldenaar er belang bij heeft te weten of de schuldeiser de verreke
ningsverklaring daadwerkelijk op het papier heeft gesteld. Gaat de 
schuldeiser tot verrekening over zonder dat het toonder- of orderpapier 
aan de schuldenaar behoeft te worden afgegeven, dan kan de schuldenaar 
langs de weg van art. 843a Rv bewerkstelligen dat hem (op zijn kosten) 
inzage wordt verleend, of een afschrift of uittreksel van het toonder- of 
orderpapier, c.q. van de daarop gestelde verrekeningsverklaring, wordt 
verstrekt58. 

Veelal zal de schuldenaar ook langs een andere weg de gewenste dui
delijkheid kunnen verkrijgen. Door het opeisen van zijn tegenvordering 
kan de schuldenaar bereiken dat de schuldeiser aantoont dat hij zijn ver
rekeningsverklaring op het toonder- of orderpapier heeft gesteld59. Als 
verweer tegen de vordering van de schuldenaar zal de schuldeiser zich 
beroepen op de gevolgen van de verrekeningsverklaring die hij op de voet 
van art. 6:128 lid 2 BW heeft uitgebracht. Het ligt dan voor de hand dat de 
schuldeiser de schuldenaar zal tonen dat de verrekeningsverklaring op het 
papier is gesteld. 

150. Relatie tot art. 6:49 BW. De leden 1 t /m 3 van art. 6:128 BW stemmen 
inhoudelijk overeen met de leden 1 t /m 3 van art. 6:49 BW. Het karakter 
van deze artikelen verschilt evenwel60. Art. 6:128 BW is geschreven vanuit 
de positie van de schuldeiser van een vordering aan toonder of order en 

57 Zie hierna nrs 286 e.v. 
58 Vgl. TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz 496 
59 Vgl. TM, Pari. Gesch Boek 6, blz 496 
60 In de h tera tuur wordt dit niet steeds onderkend. Zie bij voorbeeld Brunner, Verbinte

nissenrecht Algemeen (1999), nr 116. 
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behelst vormvoorschriften ter zake van een door die schuldeiser uit te bren
gen verrekeningsverklaring. Art. 6:49 BW is geschreven vanuit de positie 
van de schuldenaar van een vordering aan toonder of order en geeft die 
schuldenaar in geval van gehele of gedeeltelijke betaling van zijn schuld 
een aantal rechten jegens zijn schuldeiser. 

In art. 6:128 BW ontbreekt een tegenhanger van het vierde lid van art. 
6:49 BW, dat bepaalt dat de schuldenaar de nakoming van zijn verbintenis 
kan opschorten, indien de schuldeiser niet aan het bepaalde in de leden 
1 t /m 3 voldoet. Aan een tegenhanger van art. 6:49 lid 4 BW bestaat met 
betrekking tot art. 6:128 BW geen behoefte. Zolang de schuldeiser van de 
vordering aan toonder of order niet aan de vereisten van art. 6:128 BW 
heeft voldaan, is van een rechtsgeldige verrekening geen sprake. Wil de 
schuldenaar overgaan tot betaling van zijn schuld, dan kan hij van de 
schuldeiser verlangen dat deze voldoet aan het bepaalde in art. 6:49 BW. 
Voldoet de schuldeiser daaraan niet, dan kan de schuldenaar zich ter zake 
van zijn schuld beroepen op het opschortingsrecht van art. 6:49 lid 4 BW. 
Aan dit opschortingsrecht komt een einde, zodra de schuldeiser hetzij aan 
de vereisten van art. 6:49 BW voldoet, hetzij overeenkomstig art. 6:128 BW 
tot verrekening overgaat. 

Beroept de schuldeiser zich op verrekening en voldoet hij aan het be
paalde in art. 6:128 BW, dan kan hij met betrekking tot zijn in de verreke
ning betrokken schuld een beroep doen op art. 6:48 BW (inzake kwitanties 
en bewijsstukken) of — indien ook zijn schuld aan toonder of order luidt — 
op art. 6:49 BW61. 

4.3. Verrekening door de schuldenaar van een vordering aan toonder 
of order 

151. Geen nadere formele vereisten voor verrekening. Art. 6:128 BW is niet 
van toepassing op verrekening door de schuldenaar van een vordering aan 
toonder of order. Men kan voor de geldigheid van een door de schul
denaar gedaan beroep op verrekening moeilijk de eis stellen dat de ver
rekeningsverklaring (door de schuldenaar of de schuldeiser) op het papier 
wordt aangetekend en dat het papier aan de schuldenaar wordt afgege
ven62. De schuldenaar zou dan immers voor zijn beroep op verrekening 
afhankelijk zijn van de medewerking van de schuldeiser, hetgeen met het 

61 Zie hierna nrs. 228 en 229. 
62 Vgl TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 496. 
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wezen van verrekening in strijd komt63. Wil de schuldenaar zich op verre
kening beroepen, dan kan hij volstaan met het uitbrengen van een ver
rekeningsverklaring op de voet van art. 6:127 lid 1 BW. Gaat hij daartoe 
over, dan kan hij van zijn schuldeiser verlangen dat deze aan het bepaalde 
in art. 6:49 BW voldoet. Dit artikel is voor de geldigheid van de door de 
schuldenaar uit te brengen verrekeningsverklaring niet van belang64. Het 
geeft de schuldenaar slechts een aantal rechten jegens zijn schuldeiser, c.q. 
legt de schuldeiser enige verplichtingen op jegens zijn schuldenaar65. 

Beroept de schuldenaar zich op verrekening, dan dient hij met betrek
king tot zijn in de verrekening betrokken tegenvordering te voldoen aan 
het bepaalde in art. 6:48 BW (inzake kwitanties en bewijsstukken)66. Voor 
de geldigheid van zijn beroep op verrekening is echter ook dit artikel niet 
van belang67. Luidt zijn tegenvordering aan toonder of order, dan kan hij 
slechts tot verrekening overgaan op de voet van art. 6:128 BW68. 

152. Relatie tot art. 6:146 BW. Zou de schuldeiser — in weerwil van het 
door de schuldenaar gedane beroep op verrekening — het toonder- of or
derpapier overdragen aan een derde, zonder dat hij overeenkomstig 
art. 6:49 BW op het papier een kwijting heeft gesteld, dan kan de schul
denaar door de derde genoodzaakt worden de reeds geheel of gedeeltelijk 
door verrekening tenietgegane schuld alsnog aan de derde te voldoen. De 
schuldenaar moet genoegen nemen met verhaal op zijn oorspronkelijke 
schuldeiser. Hier prevaleert de regel van art. 6:146 BW. Op basis van dit 
artikel kan de schuldenaar een verweermiddel gegrond op zijn verhou
ding tot een vorige schuldeiser, niet aan de verkrijger van de vordering 
(en diens rechtsopvolgers) tegenwerpen, tenzij het verweermiddel op het 
tijdstip van de overdracht aan de verkrijger bekend was of voor hem ken
baar was uit het papier. Tot de in art. 6:146 BW bedoelde verweermidde
len behoort ook het verweer dat de in het toonder- of orderpapier uitge
drukte schuld (geheel of gedeeltelijk) door verrekening i's tenietgegaan69. 

63 Zie hiervóór nrs. 1 en 143. 
64 Vgl. TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 495-496. 
65 Zie hiervóór nr. 150, alsmede hierna nrs. 228 en 229. 
66 Zie hierna nrs. 228 en 229. 
67 Vgl. TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 495-496. 
68 Zie hiervóór nrs. 147 e.v. 
69 Vgl. TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 502 en 539. Zie ook hierna nr. 288. 
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153. BW (oud). Het oude BW kende geen bijzondere bepaling voor verre
kening door de schuldeiser van een vordering aan toonder of order. Ook 
ontbrak een algemene wettelijke regeling vergelijkbaar met art. 6:49 BW. 
Hetgeen in die artikelen is bepaald, kon mijns inziens echter ook voor het 
oude recht worden aangenomen70. 

154. PECL / UPICC. De Principles of European Contract Law en de UNI-
DROIT Principles of International Commercial Contracts beva tten geen bijzon
dere voorschriften voor verrekening door de schuldeiser van een vordering 
aan toonder of order. Een bepaling vergelijkbaar met art. 6:128 BW ont
breekt. Hetzelfde geldt voor een regeling vergelijkbaar met art. 6:49 BW. 

5. WET GIRAAL EFFECTENVERKEER 

5.1. Algemeen 

155. Aandelen in verzameldepots. De vraag rijst of vorderingen (op naam 
of aan toonder) die behoren tot een verzameldepot in de zin van de Wet 
giraal effectenverkeer (Wge), voor verrekening in aanmerking komen. 
Verschillende situaties dienen in dit verband te worden onderscheiden. 
Hieronder wordt daarop nader ingegaan. Op deze plaats volsta ik met het 
maken van enkele inleidende opmerkingen. 

Een verzameldepot als bedoeld in Hoofdstuk 2 van de Wet giraal effec
tenverkeer, vormt een gemeenschap. De vorderingen die deel uitmaken 
van het verzameldepot, komen aan de gezamenlijke deelgenoten (beleg
gers) toe. Een deelgenoot is niet gerechtigd tot individuele vorderingen, 
maar slechts tot een aandeel in de gemeenschap (het verzameldepot)71. Dit 
aandeel komt overeen met een bepaald aantal tot de gemeenschap beho
rende vorderingen. 

De art. 6:127 en 6:128 BW hebben alleen betrekking op verrekening van 
vorderingen. Een aandeel in een gemeenschap is geen vordering, ook niet 
indien tot de gemeenschap uitsluitend vorderingen behoren. Ongeacht of 

70 In dezelfde zin Asser-Hartkamp 4-1 (2004), nr. 256. 
71 Vgl. art. 12 Wge. Tot de door de aangesloten instellingen beheerde verzameldepots 

(betreffende een bepaalde effectensoort) behoort in de regel ook een aandeel in het 
girodepot (betreffende die effectensoort). Vgl. art. 10, aanhef en onder c, Wge. 
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de gemeenschap betrekking heeft op vorderingen op naam of vorderingen 
aan toonder, is een aandeel in een gemeenschap steeds als een recht op 
naam te kwalificeren72. Een aandeel in een gemeenschap van vorderingen 
komt — normaal gesproken — niet voor verrekening op de voet van afde
ling 6.1.12 BW in aanmerking73. Beoordeeld moet worden of dit ook geldt 
voor een aandeel in een verzameldepot. Daarbij moeten verschillende 
situaties worden onderscheiden. 

156. Plan van behandeling. In § 5.2 wordt ingegaan op verrekening van 
vorderingen nadat deze uit het verzameldepot zijn uitgeleverd aan de 
betrokken belegger, § 5.3 is gewijd aan de vraag of verrekening mogelijk 
is, indien de uitlevering van vorderingen uit een verzameldepot door de 
uitgevende instelling is uitgesloten. 

5.2. Verrekening na uitlevering van vorderingen uit een verzamelde
pot 

157. Verrekening overeenkomstig afdeling 6.1.12 BW. Indien uitlevering van 
de tot het verzameldepot behorende vorderingen mogelijk is, kan een 
deelgenoot van zijn aangesloten instelling verlangen dat deze tot uitleve
ring van één of meer vorderingen aan hem overgaat. De deelgenoot ont
trekt zich dan in zoverre aan de tussen hem en de andere deelgenoten be
staande gemeenschap. Hij krijgt de beschikking over één of meer indivi
duele vorderingen jegens de uitgevende instelling. Gaat het om vorderin
gen op naam, dan kan de schuldeiser deze op de voet van art. 6:127 BW 
met een schuld aan de uitgevende instelling verrekenen. Betreft het vor
deringen aan toonder, dan geldt art. 6:128 BW. 

Nadat uitlevering heeft plaatsgevonden, kan ook de uitgevende instel
ling in voorkomend geval een beroep op verrekening doen; de uitgevende 
instelling kan haar schuld overeenkomstig de bepalingen van afdeling 
6.1.12 BW met een tegenvordering verrekenen. 

72 Vgl. HR 23 september 1994, NJ1996, 461, nt. WMK (Kas-Associatie/Drying). 
73 Zie hiervóór nr. 30. 

160 



Verreken ι ngsverklari ng 

5.3. Verrekening zonder uitlevering van vorderingen uit een verza
meldepot 

158. Vorderingen aan toonder. Indien de tot het verzameldepot behorende 
vorderingen aan toonder luiden, en de mogelijkheid van (fysieke) uitleve
ring van die vorderingen door de uitgevende instelling is uitgesloten, zal 
in de regel slechts sprake zijn van een global note aan toonder, die onder 
Necigef74 (Euroclear Netherlands) berust75. Met betrekking tot de vraag of 
verrekening van de in deze global «oie belichaamde vorderingen mogelijk 
is, en zo ja, op welke wijze die verrekening kan of dient te geschieden, 
moet worden onderscheiden tussen het geval waarin er slechts één recht
hebbende is van de in de global note belichaamde vorderingen, en het geval 
waarin die vorderingen aan meerdere rechthebbenden toebehoren. 

Zou er slechts één rechthebbende zijn van de in de global note beli
chaamde vorderingen, dan is een beroep op verrekening mogelijk op de 
voet van art. 6:128 lid 1 BW. De door de rechthebbende uit te brengen ver
rekeningsverklaring dient (in opdracht van de betreffende aangesloten 
instelling) door Necigef op de global note te worden aangetekend, waarna 
de global note (in beginsel) aan de uitgevende instelling dient te worden af
gegeven. Gaan de in de global note belichaamde vorderingen niet alle te
niet, dan dient de vermindering van het totale bedrag van de vorderingen 
op de global note te worden aangetekend, en dient de verrekeningsverkla
ring bovendien schriftelijk te worden uitgebracht aan de uitgevende in
stelling. 

Zijn er meerdere rechthebbenden van de in de global note belichaamde 
vorderingen, dan dient de mogelijkheid tot verrekening mijns inziens 
eveneens te worden aanvaard. Ik acht het goed verdedigbaar dat verreke
ning van een aandeel in een verzameldepot in dit verband anders moet 
worden beoordeeld dan verrekening van een aandeel in willekeurig welke 
andere gemeenschap. De gemeenschap tussen de deelgenoten in een ver
zameldepot bestaat slechts in formele of technische zin. De Wet giraal 
effectenverkeer is niet meer dan een vehikel dat de girale verhandeling 
van effecten mogelijk maakt, zonder dat beleggers een insolventierisico 
lopen op hun aangesloten instelling. De deelgenoten in een verzameldepot 
kennen elkaar niet en hebben geen andere binding met elkaar dan hun uit 

74 Necigef staat voor Nederlands Centraal Instituut voor Giraal Effectenverkeer B.V. 
(het centraal instituut in de zin van de Wge). 

75 Vgl in dit verband art. 36, leden 4, 5 en 7, Wge. 
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het systeem van de Wet giraal effectenverkeer voortvloeiende formele 
deelgenootschap in een verzameldepot. Tegen deze achtergrond dient 
mijns inziens te worden aangenomen dat noch het systeem van de art. 
6:127 e.v. BW, noch het systeem van de Wet giraal effectenverkeer zich 
ertegen verzet dat een deelgenoot zich ter zake van zijn aandeel in een 
verzameldepot op verrekening beroept. 

In verband met het voorafgaande merk ik op dat het systeem van de 
Wet giraal effectenverkeer een zekere gelijkenis vertoont met de pseudo-
kwaliteitsrekening van art. 25 van de Wet op het notarisambt en art. 19 
van de Gerechtsdeurwaarderswet76. De rekening derdengelden van nota
rissen en deurwaarders is tot op zekere hoogte gemodelleerd naar het 
voorbeeld van een verzameldepot77. Er zijn echter ook wezenlijke verschil
len, die ter zake van de mogelijkheid van verrekening moeten leiden tot 
een andere uitkomst. Verrekening door een deelgenoot in een rekening 
derdengelden is uitgesloten78. Dit houdt verband met het in de wet ver
ankerde privatieve karakter van de bevoegdheid van de notaris en de 
deurwaarder om over de betreffende rekening te beschikken. Een verge
lijkbare redenering als hiervóór is gevolgd met betrekking tot verrekening 
van een aandeel in een verzameldepot, gaat dan ook reeds om die reden 
niet op. De bevoegdheid van een deelgenoot om te beschikken over zijn 
aandeel in een verzameldepot, is echter niet aan enige beperking onderhe
vig. Dit rechtvaardigt het verschil in behandeling. 

Het beroep op verrekening door een deelgenoot in een verzameldepot 
dient te geschieden door het uitbrengen van een verrekeningsverklaring 
aan de uitgevende instelling. Vervolgens dient de betreffende deelgenoot 
zijn beroep op verrekening kenbaar te maken aan de aangesloten instel
ling die het verzameldepot beheert, met het verzoek om: 

(i) in de administratie van de aangesloten instelling aan te tekenen 
dat het aandeel van de deelgenoot in het verzameldepot is ver
minderd met het gedeelte dat in verrekening is gebracht79; 

76 Zie hiervóór nr. 89. 
77 Vgl. MvT, Tweede Kamer, vergaderjaar 1993-1994, 23 706, nr. 3, blz. 10 en 32-33. 

Vgl. ook NvW 3, Tweede Kamer, vergaderjaar 1998-1999, 22 775, nr. 14, blz. 37. 
78 Vgl. MvT, Tweede Kamer, vergaderjaar 1993-1994, 23 706, nr. 3, blz. 33, en NvW 3, 

Tweede Kamer, vergaderjaar 1998-1999, 22 775, nr. 14, blz. 37. 
79 Heeft de verrekening door de deelgenoot betrekking op een gedeelte van zijn aan

deel in een verzameldepot, dan dient dat gedeelte (naar omvang) overeen te komen 
met één of meer tot het verzameldepot behorende vorderingen. Fracties daarvan 
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(ii) aan Necigef opdracht te geven in zijn administratie aan te teke
nen dat het op naam van de aangesloten instelling staande aan
deel in het girodepot dienovereenkomstig is verminderd; en 

(iii) aan Necigef opdracht te geven op de global note aan te tekenen 
dat het bedrag van de in de global note belichaamde vorderin
gen aldus is verminderd80. 

De vraag rijst of de hiervóór genoemde handelingen constitutief zijn voor 
een beroep op verrekening. Mijns inziens is zulks niet het geval. Ik zie on
voldoende grond art. 6:128 BW in dit opzicht analoog toe te passen. In het 
bijzonder kan in dit verband worden gewezen op het gegeven dat het aan
deel in het verzameldepot als een recht op naam moet worden gekwalifi
ceerd, en op het gegeven dat de uitgevende instelling (fysieke) uitlevering 
van toonderstukken (en van de global note) onmogelijk heeft gemaakt (het
geen op de global note wordt aangetekend). Zolang de administratieve ver
werking van de verrekening niet heeft plaatsgevonden, worden derden te 
goeder trouw tegen het beroep op verrekening beschermd, overeenkom
stig het bepaalde in de Wge. 

159. Vorderingen op naam. Luiden de tot het verzameldepot behorende 
vorderingen op naam, en is de mogelijkheid van uitlevering van die vor
deringen door de uitgevende instelling uitgesloten, dan is de situatie 
mijns inziens als volgt. 

Is er slechts één rechthebbende van de betreffende vorderingen, dan is 
een beroep op verrekening mogelijk op de voet van art. 6:127 lid 1 BW. De 
verrekening dient vervolgens kenbaar te worden gemaakt aan de aange
sloten instelling en door de aangesloten instelling aan Necigef, zodat de 
verrekening in de administratie van de aangesloten instelling respectieve
lijk Necigef kan worden verwerkt. 

Zijn er meerdere rechthebbenden, dan dient de mogelijkheid tot verre
kening mijns inziens eveneens te worden aanvaard. Ook deze verreke
ning, die door middel van het uitbrengen van een verrekeningsverklaring 
aan de uitgevende instelling kan worden geëffectueerd, dient kenbaar te 
worden gemaakt aan de aangesloten instelling en door de aangesloten 
instelling aan Necigef. Zolang de administratieve verwerking van de ver-

kurmen niet in aanmerking worden genomen, ook niet in het kader van verrekening. 
Vgl. de art. 16 en 40 Wge. 

80 Vgl. art. 36, leden 5 en 7, Wge. 
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rekening niet heeft plaatsgevonden, worden derden te goeder trouw ook 
in dit geval tegen het beroep op verrekening beschermd. 

160. Verrekening door de uitgevende instelling. Ook de uitgevende instelling 
kan zich mijns inziens in voorkomend geval op verrekening beroepen. Is 
aan de materiële vereisten voor verrekening voldaan, dan kan het beroep 
op verrekening overeenkomstig art. 6:127 lid 1 BW geschieden. Een een
voudige verrekeningsverklaring volstaat. Na het beroep op verrekening 
kan de uitgevende instelling van de deelgenoot verlangen dat deze op
dracht geeft aan zijn aangesloten instelling tot het (doen) verwerken van 
de rechtsgevolgen van de verrekening in haar administratie respectievelijk 
de administratie van Necigef, een en ander naar analogie met de art. 6:48 
en 6:49 BW. Het maakt in dit verband geen verschil of het verzameldepot 
betrekking heeft op vorderingen op naam of op vorderingen aan toonder. 

6. HET ONTNEMEN VAN DE WERKING AAN EEN VERREKE
NINGSVERKLARING 

6.1. Algemeen 

161. Diverse gevallen. De art. 6:132, 6:133, 6:137 lid 2 en 6:138 lid 2 BW 
geven onder omstandigheden aan degene aan wie een verrekeningsver
klaring is uitgebracht, de bevoegdheid aan die verklaring haar werking te 
ontnemen. Art. 6:134 BW vertoont met deze artikelen (en in het bijzonder 
met art. 6:132 BW) een zekere verwantschap. Art. 6:134 BW geeft onder 
omstandigheden aan degene aan wie een ontbindingsverklaring is uitge
bracht, de bevoegdheid aan die verklaring haar werking te ontnemen door 
een beroep op verrekening te doen. 

De bevoegdheid om aan een verrekeningsverklaring (of aan een ont
bindingsverklaring) haar werking te ontnemen, bestaat slechts gedurende 
een korte tijd. Het is ongewenst dat lange tijd onzeker zou blijven of een 
bepaalde verrekening (of ontbinding) al dan niet geldig is81. In beginsel 
dient "onverwijld" actie te worden ondernomen82. In het BW betekent "on
verwijld" met de grootste spoed, dat wil zeggen: zonder vertraging, reke
ning houdend met de omstandigheden van het geval. De term "onver-

81 Vgl. TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 515. 
82 Zie over deze tijdsaanduidingen MvA II, Pari. Gesch. Boek 3, blz. 162. 
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wijld" biedt meer tijd dan de aanduiding "terstond", maar minder tijd dan 
de aanduiding "met bekwame spoed". "Terstond" vraagt om een onmid
dellijke reactie, "met bekwame spoed" biedt tijd voor enig beraad of enig 
onderzoek. 

162. Geen voortdurende rechtshandeling. In verband met de toepassing van 
de hiervóór genoemde artikelen moet worden bedacht dat een verreke
ningsverklaring geen "voortdurende" rechtshandeling is83. Zodra de verre
keningsverklaring is uitgebracht, is zij uitgewerkt. Heeft de verklaring tot 
verrekening geleid, dan moet het ontnemen van de werking aan die ver
klaring aldus worden verstaan, dat zij met terugwerkende kracht haar 
werking verliest, zodat achteraf bezien van verrekening nimmer sprake 
is geweest84. Uiteraard is het ontnemen van de werking aan een verreke
ningsverklaring slechts aan de orde, indien aan die verklaring aanvanke
lijk werking toekwam. Is de verklaring uitgebracht door iemand die niet 
tot verrekening bevoegd was, dan is de verklaring reeds om die reden 
krachteloos. 

163. Plan van behandeling. In § 6.2 wordt ingegaan op de art. 6:132 en 
6:134 BW. In § 6.3 staat art. 6:133 BW centraal. § 6.4 is gewijd aan art. 6:137 
lid 2 BW, § 6.5 aan art. 6:138 lid 2 BW. In § 6.6 wordt kort aandacht besteed 
aan de mogelijkheid dat één of meer van de hiervóór genoemde artikelen 
na of naast elkaar toepassing vinden. In § 6.7, ten slotte, wordt ingegaan 
op het oude BW, de Principles of European Contract Law en de UNIDROIT 
Principles of International Commercial Contracts, die geen van alle een met de 
genoemde artikelen vergelijkbare regeling kennen. 

6.2. Artikel 6:132 BW / Artikel 6:134 BW 

6.2.2. Artikel 6:132 BW 

164. Beroep op een weigeringsgrond. Indien een verrekeningsverklaring 
word t uitgebracht door een verrekeningsbevoegde, gaan de in de verreke
ning betrokken verbintenissen in beginsel (tot hun gemeenschappelijk be
loop) teniet. Had de wederpartij (i.e. de geadresseerde van de verreke
ningsverklaring) echter grond om de nakoming van haar in de verreke-

83 Zie ook hiervóór nr. 144. 
84 Zie ook hiervóór nr. 138. 
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rung betrokken verbintenis te weigeren, dan kan zij ingevolge art. 6:132 
BW aan de verrekeningsverklaring haar werking ontnemen door op de 
betreffende weigeringsgrond een beroep te doen, onverwijld nadat de ver
rekeningsverklaring werd uitgebracht en zij tot een beroep op de weige
ringsgrond in staat was. Voorbeelden van weigeringsgronden zijn het 
recht zich op een opschortingsrecht te beroepen en de bevoegdheid tot 
ontbinding of vernietiging van de overeenkomst of rechtshandeling waar-
uit de betreffende schuld voortvloeit. Art. 6:132 BW ziet niet op situaties 
waarin de tegenvordering waarmee de betreffende schuld wordt ver
rekend, niet (meer) bestaat, zoals Wessels lijkt te menen85. Ontbreekt de 
bevoegdheid tot verrekening, dan blijft de uitgebrachte verrekeningsver
klaring zonder gevolg en kan de wederpartij haar reeds om die reden 
buiten beschouwing laten86. De bevoegdheid van de wederpartij om zelf 
een beroep op verrekening te doen, is niet als een weigeringsgrond in de 
zin van art. 6:132 BW te beschouwen. Wel kan art. 6:133 BW in dat geval 
voor toepassing in aanmerking komen87. 

Met betrekking tot de bevoegdheid tot vernietiging van de rechtshande
ling waaruit de schuld van de wederpartij voortvloeit, heeft art. 6:132 BW 
weinig betekenis88. Ook zonder dat een beroep op deze bepaling wordt 
gedaan, kan de wederpartij door middel van vernietiging van de betref
fende rechtshandeling bewerkstelligen dat het door de schuldeiser gedane 
beroep op verrekening geen effect sorteert. Dit hangt samen met de te
rugwerkende kracht van vernietiging89. Deze terugwerkende kracht heeft 
tot gevolg dat de aanvankelijk in de verrekening betrokken schuld van de 
wederpartij, geacht moet worden nimmer te hebben bestaan, zodat van 
verrekening van die schuld geen sprake kan zijn geweest. Als gevolg van 
de vernietiging is de wederpartij van haar schuld bevrijd en behoudt zij 
haar (aanvankelijk in de verrekening betrokken) vordering. Indien de 
rechtsvordering tot vernietiging op het moment waarop de verrekening 
plaatsvond, reeds was verjaard, is in beginsel wel een beroep op art. 6:132 
BW nodig om aan de gevolgen van de verrekening te ontkomen90. In dat 
geval kan echter ook art. 3:51 lid 3 BW uitkomst bieden. Vordert de 

85 Vgl. Wessels, NbBW 1996, blz. 90. 
86 Zie hiervóór nr. 162. 
87 Zie hierna nrs. 171 e.v. 
88 Vgl. TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 505. 
89 Vgl. art. 3:53 lid 1 BW. 
90 De verjaring staat aan een beroep op art. 6:132 BW niet in de weg. 
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schuldeiser na zijn beroep op verrekening nakoming van een andere 
vordering die uit dezelfde rechtshandeling voortvloeit, dan kan de weder
partij zich — ondanks de verjaring van haar tot vernietiging strekkende 
rechtsvordering—op de vernietigingsgrond beroepen bij wege van excep
tie91. 

Volgens art. 6:132 BW moet de wederpartij die aan een door de schuld
eiser uitgebrachte verrekeningsverklaring haar werking wil ontnemen, 
een beroep op de weigeringsgrond doen "onverwijld nadat die verklaring 
werd uitgebracht en zij tot dit beroep in staat was". Onverwijld houdt in 
dat het beroep zonder vertraging dient plaats te vinden, rekening hou
dend met de omstandigheden van het geval92. De woorden "en zij tot dit 
beroep (...) in staat was" brengen met zich dat niet zonder meer reeds 
onverwijld na het uitbrengen van de verrekeningsverklaring actie behoeft 
te worden ondernomen. Is de wederpartij van het bestaan van de wei
geringsgrond niet op de hoogte, of is zij anderszins niet in staat zich op de 
weigeringsgrond te beroepen, dan kan het beroep ook nog worden gedaan 
onverwijld nadat daarin verandering is gekomen. Gedacht kan worden 
aan het geval dat de wederpartij (vooralsnog) onbekend is met het bestaan 
van een opschortingsrecht, een tekortkoming van de schuldenaar of een 
wilsgebrek, of aan het geval dat de wederpartij, hoewel zij met de weige
ringsgrond bekend is, feitelijk niet in staat is zich op die weigeringsgrond 
te beroepen, bijvoorbeeld als gevolg van de nog voortdurende invloed van 
een wilsgebrek. Bij dit laatste kan worden gedacht aan bedreiging of mis
bruik van omstandigheden93. 

165. Strekking van art. 6:132 BW. Aan art. 6:132 BW ligt de gedachte ten 
grondslag dat de wederpartij die betaling van haar schuld had kunnen 
weigeren, niet door middel van verrekening tot voldoening van die schuld 
moet kunnen worden gedwongen94. Een met succes gedaan beroep op art. 
6:132 BW brengt met zich dat de in de verrekening betrokken verbintenis
sen, ondanks het beroep op verrekening, geacht moeten worden in stand 
te zijn gebleven. Overigens dient de wederpartij, om aan de gevolgen van 
een door haar schuldeiser gedaan beroep op verrekening te ontkomen, 

91 Voor de bevoegdheid tot ontbinding van een overeenkomst geldt op grond van art. 
6:268 BW een vergelijkbare regeling. 

92 Zie ook hiervóór nr. 161. 
93 Vgl. TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz 505-506, en MvA II, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 506. 
94 Vgl. TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 505. 
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daadwerkelijk van haar in art. 6:132 BW neergelegde bevoegdheid gebruik 
te maken. Het enkel bestaan van een weigeringsgrond staat aan een 
beroep op verrekening door de schuldeiser niet in de weg95. 

Voor de toepassing van art. 6:132 BW is niet van belang in welke volg
orde de bevoegdheid van de schuldeiser tot verrekening en de bevoegd
heid van de wederpartij zich op een weigeringsgrond te beroepen, zijn 
ontstaan96. Vereist, doch tevens voldoende, is dat het beroep op de weige
ringsgrond aan de wederpartij ten dienste staat op het moment waarop de 
door de schuldeiser uitgebrachte verrekeningsverklaring haar werking 
verkrijgt. Komt de wederpartij op dat moment geen beroep op een weige
ringsgrond toe, dan mist art. 6:132 BW toepassing. 

166. Wie kan aan de verrekeningsverklaring haar werking ontnemen? Door
gaans zal de verrekeningsverklaring waaraan de werking wordt ontno
men, zijn gericht tot degene die zich op art. 6:132 BW beroept. Dat behoeft 
echter niet het geval te zijn. Na de overgang van een vordering onder bij
zondere titel, als bedoeld in art. 6:130 lid 1 BW, is het mogelijk dat de oor
spronkelijke schuldeiser met een beroep op art. 6:132 BW de werking ont
neemt aan een verrekeningsverklaring die door de schuldenaar aan een 
ander (de nieuwe schuldeiser) is uitgebracht97. Nu de overgang van de vor
dering geen verband houdt met de bevoegdheid van art. 6:132 BW, is er 
mijns inziens geen grond aan de oorspronkelijke schuldeiser een beroep 
op dit artikel te onthouden. Voor de toepassing van art. 6:132 BW is mijns 
inziens voldoende dat de oorspronkelijke schuldeiser, ook al is de verreke
ningsverklaring niet tot hem gericht, de rechtsgevolgen van het beroep op 
verrekening ondervindt. Kon hij zich ter zake van zijn in de verrekening 
betrokken schuld op een weigeringsgrond beroepen, dan kan hij mijns 
inziens aan de uitgebrachte verrekeningsverklaring haar werking ontne
men onverwijld nadat het beroep op verrekening voor hem kenbaar was 
(of behoorde te zijn) en hij tot het beroep op de weigeringsgrond in staat 
was. 

95 Vgl. TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 493 en 505. Zie ook hiervóór nr. 73. 
96 Vgl. MvA II, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 506. 
97 Zie ook (in verband met art. 6:133 BW) hierna nr. 174. 
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6.2.2. Artikel 6:134 BW 

167. Spiegelbeeld van art. 6:132 BW. Art 6:134 BW is met art. 6:132 BW 
verwant en kan in zekere zin als het spiegelbeeld van dat artikel worden 
beschouwd. Art. 6:134 BW geeft de schuldenaar uit een wederkerige over
eenkomst, die zich door middel van verrekening van zijn verbintenis kon 
bevrijden, de bevoegdheid aan een door de schuldeiser uitgebrachte ont
bindingsverklaring haar werking te ontnemen. Waar art. 6:132 BW ertoe 
kan leiden dat het door de ene partij gedane beroep op verrekening door 
de andere partij word t tenietgedaan, bijvoorbeeld doordat zij overgaat tot 
ontbinding van de overeenkomst waaruit haar schuld voortvloeide, ziet 
art. 6:134 BW op het omgekeerde geval: het door de ene partij gedane 
beroep op ontbinding wordt door de andere partij tenietgedaan, doordat 
zij de verbintenis ter zake waarvan zij is tekortgeschoten, alsnog in verre
kening brengt. De partij die zich met succes op art. 6:134 BW beroept, kan 
door middel van verrekening ontkomen aan de gevolgen van een ontbin
ding en mogelijk ook aan andere gevolgen van haar tekortkoming. Art. 
6:134 BW vereist wel dat de schuldenaar na een door de wederpartij ge
daan beroep op ontbinding "onverwijld"98 van zijn bevoegdheid tot verre
kening gebruik maakt. 

168. Strekking van art. 6:134 BW. De gedachte achter art. 6:134 BW is dat 
de schuldenaar door een ontbindingsverklaring van zijn wederpartij niet 
moet kunnen worden overvallen". De schuldenaar kan er belang bij heb
ben dat de overeenkomst waaruit zijn schuld aan de wederpartij voort
vloeit, in stand blijft, c.q. dat zijn schuld niet door ontbinding maar door 
verrekening tenietgaat. De bevoegdheid tot verrekening mag de schulde
naar niet uit handen kunnen worden geslagen door een ontbindingsver
klaring van de wederpartij. Dat de schuldenaar zelf eerder actie had kun
nen ondernemen en thans tekortschiet in de nakoming van zijn verbinte
nis jegens de wederpartij, doet hieraan niet af. Het is legitiem dat een 
schuldenaar die zich op verrekening kan beroepen, met dat beroep wacht 
totdat zijn wederpartij nakoming vordert of tot ontbinding overgaat. Van 
de schuldenaar kan in het algemeen niet worden verlangd dat hij zich op 
verrekening beroept voordat hij met de door de wederpartij uitgebrachte 
ontbindingsverklaring wordt geconfronteerd. Dit wordt mijns inziens niet 

98 Zie voor de betekenis van "onverwijld" hiervóór nr. 161. 
99 Vgl. TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 507. 
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anders, indien aan de ontbindingsverklaring een ingebrekestelling is voor
afgegaan. Het enkele feit dat de schuldenaar een ingebrekestelling heeft 
ontvangen, en binnen de hem gestelde termijn niet tot betaling of verreke
ning is overgegaan (hoewel hij de bevoegdheid daartoe had), is mijns in
ziens onvoldoende om te concluderen dat de schuldenaar zijn bevoegd
heid tot verrekening heeft verwerkt100. 

De regel van art. 6:134 BW is gebaseerd op de redelijkheid en billijk
heid en volgt niet reeds uit de terugwerkende kracht van verrekening101. 
Nadat de wederpartij de overeenkomst heeft ontbonden, kan de schulde
naar zich binnen de in het artikel aangegeven grenzen nog op verrekening 
beroepen, hoewel aan de vereisten voor verrekening (op het moment 
waarop de verrekeningsverklaring haar werking verkrijgt102) niet meer 
wordt voldaan. Aldus wordt een nuancering aangebracht op het bepaalde 
in art. 6:127 lid 2 BW. 

169. Vordering versus schuld. Art. 6:134 BW komt alleen voor toepassing 
in aanmerking, indien de verrekening waarop de schuldenaar zich be
roept, betrekking heeft op zijn schuld uit hoofde van de (wederkerige) 
overeenkomst ter zake waarvan de wederpartij een beroep op ontbinding 
heeft gedaan. Zou de schuldenaar niet zijn schuld, maar zijn uit de betref
fende overeenkomst voortvloeiende vordering willen verrekenen, dan kan 
hij aan de ontbindingsverklaring van de wederpartij (gebaseerd op niet-
nakoming van de genoemde, niet in de verrekening betrokken schuld) niet 
haar werking ontnemen. Hetzelfde geldt, indien de niet-nakoming door 
de schuldenaar betrekking heeft op een andere uit de overeenkomst voort
vloeiende schuld dan die welke de schuldenaar in verrekening wenst te 
brengen. Het gaat erom dat de schuldenaar, indien hij eerder een beroep 
op verrekening had gedaan, de ontbinding door de wederpartij had kun
nen voorkomen. 

100 In deze zin begrijp ik ook Asser-Hartkamp 4-1 (2004), nrs. 539 en 548, waar het geval 
wordt genoemd dat de wederpartij aan de schuldenaar een redelijke termijn stelt 
waarbinnen deze van zijn verrekeningsbevoegdheid gebruik dient te maken en de 
schuldenaar die termijn ongebruikt laat verstrijken. Te ver gaat mijns inziens Ver
bintenissenrecht I (De Klerk-Leenen/Klomp), aant. 5 bij art. 134, waar reeds de en
kele ingebrekestelling als aanknopingspunt wordt genomen voor de verwerking 
door de schuldenaar van zijn verrekeningsbevoegdheid. Zie ook hiervóór nr. 20, 
alsmede hierna nr. 211. 

101 Anders Schoordijk, Verbintenissenrecht (1979), blz. 318. Zie ook hiervóór nr. 83, als
mede hiema nrs. 172, 203, 209 en 234. 

102 Zie hiervóór nrs. 18 en 132. 
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170. Wederkerige overeenkomsten ca. Hoewel art. 6:134 BW slechts spreekt 
over wederkerige overeenkomsten, blijft het artikel daartoe mijns inziens 
niet beperkt. Art. 6:134 BW komt in alle gevallen waarin een overeen
komst op de voet van art. 6:265 BW kan worden ontbonden, voor toepas
sing in aanmerking. Volgens art. 6:261 lid 2 BW geldt het bepaalde in art. 
6:265 BW ook met betrekking tot de ontbinding van een andere rechts
betrekking die strekt tot het wederzijds verrichten van prestaties, voor
zover de aard van de rechtsbetrekking zich daartegen niet verzet. Er is 
geen grond deze verruiming van de toepassingssfeer van art. 6:265 BW 
niet ook te laten gelden voor art. 6:134 BW. 

6.3. Artikel 6:133 BW 

171. Beroep op een verder terugwerkende verrekening. Volgens art. 6:133 BW 
kan, nadat de ene partij een verrekeningsverklaring heeft uitgebracht, de 
andere partij aan die verklaring haar werking ontnemen door alsnog ge
bruik te maken van een eigen bevoegdheid tot verrekening. Dit is echter 
alleen mogelijk, indien die andere partij "onverwijld"103 tot verrekening 
overgaat, en haar beroep op verrekening verder terugwerkt dan de verre
kening waarop haar wederpartij een beroep heeft gedaan. De toepassing 
van art. 6:133 BW brengt met zich dat de ene verrekening door de andere 
wordt vervangen. 

Is een partij niet ervan op de hoogte dat zij zich op verrekening kan be
roepen, of dat die verrekening verder terugwerkt dan de verrekening 
waarop de wederpartij een beroep heeft gedaan, dan komt dat voor haar 
risico104. Doet zij om welke reden dan ook niet onverwijld zelf een beroep 
op verrekening, dan wordt het door de wederpartij gedane beroep op ver
rekening definitief. De bevoegdheid van art. 6:133 BW vervalt steeds door 
enkel tijdsverloop. Hierin verschilt art. 6:133 BW van heteerder besproken 
art. 6:132 BW105. Dit verschil vindt zijn grond hierin, dat het verlies van de 
bevoegdheid van art. 6:133 BW minder ingrijpend is dan het verlies van 
de bevoegdheid van art. 6:132 BW106. 

103 Zie voor de betekenis van "onverwijld" hiervóór nr. 161. 
104 Vgl. TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 507. 
105 Zie hiervóór nr. 164. 
106 Vgl. TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 507. 

171 



Hoofdstuk 3 

172. Strekking van art. 6:233 BW. Art. 6:133 BW houdt nauw verband met 
art. 6:129 BW. Daarin wordt bepaald dat verrekening in beginsel terug
werkt tot het moment waarop de bevoegdheid tot verrekening is ont
staan107. Indien partijen over en weer tot verrekening bevoegd zijn, maar 
hun bevoegdheid tot verrekening niet op hetzelfde moment is ontstaan, 
wordt de terugwerkende kracht van de verrekening bepaald door degene 
die zich als eerste op verrekening beroept. De verrekening werkt terug tot 
het moment waarop de aan die partij toekomende bevoegdheid tot verre
kening is ontstaan. Voor de wederpartij kan de terugwerkende kracht tot 
dat moment (in plaats van tot het vroegere moment waarop zij zelf tot 
verrekening bevoegd werd) tot nadelige gevolgen leiden, met name wat 
be treft een reeds ingetreden verzuim108 en wat betreft de ter zake van haar 
schulden toe te passen volgorde van toerekening (imputatie)109. Art. 6:133 
BW biedt de wederpartij de mogelijkheid aan die nadelige gevolgen te 
ontkomen. 

Indien over één van de in de verrekening betrokken verbintenissen, of 
over beide, reeds opeisbare rente is betaald, werkt de verrekening inge
volge art. 6:129 lid 2 BW niet verder terug dan tot het einde van de laatste 
termijn waarover rente is voldaan110. Deze regel vormt een correctie op de 
hoofdregel van het eerste lid en kan met zich brengen dat een partij wier 
bevoegdheid tot verrekening eerder dan die van haar wederpartij is ont
staan, toch geen gebruik kan maken van het bepaalde in art. 6:133 BW, 
omdat de verrekening waarop zij zich kan beroepen, niet verder terug
werkt dan het door haar wederpartij gedane beroep op verrekening. Heeft 
de ene partij een rentevordering en/of een renteschuld verrekend, dan 
kan de andere partij aan de uitgebrachte verrekeningsverklaring niet haar 
werking ontnemen door zich alsnog ter zake van de hoofdsom op verreke
ning te beroepen. Art. 6:129 lid 2 BW beperkt in casu de terugwerkende 
kracht van de verrekening ter zake van de hoofdsom immers tot het einde 
van de termijn waarover opeisbare rente is voldaan. In casu is die rente 
voldaan door middel van verrekening. Nu beide verrekeningen tot het
zelfde moment terugwerken, is een beroep op art. 6:133 BW niet mogelijk. 

De regel van art. 6:133 BW is gebaseerd op de redelijkheid en billijk
heid. Hoewel het artikel nauw verband houdt met de terugwerkende 

107 Zie hierna nrs. 203 e.v. 
108 Zie hierna nr. 204 
109 Zie hierna nrs. 214 e.v. 
110 Zie hierna nrs. 206 e.v. 
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kracht van verrekening, kan het niet vanuit die terugwerkende kracht 
worden verklaard111. Heeft de ene partij een beroep op verrekening gedaan, 
dan kan de andere partij binnen de in het artikel aangegeven grenzen zelf 
nog tot verrekening overgaan, hoewel aan de vereisten voor verrekening 
(op het moment waarop de verrekeningsverklaring haar werking ver
krijgt112) niet meer wordt voldaan. Art. 6:133 BW brengt in zoverre een 
nuancering aan op het bepaalde in art. 6:127 lid 2 BW. 

173. Vordering versus schuld. Indien de ene partij een beroep op verreke
ning heeft gedaan, kan de andere partij aan de uitgebrachte verrekenings
verklaring haar werking ontnemen, indien zij ter zake van de in de verre
kening betrokken vordering, of ter zake van de in de verrekening betrok
ken schuld, of ter zake van beide een beroep kan doen op een verder terug
werkende verrekening. Voor de toepassing van art. 6:133 BW is vereist, 
doch tevens voldoende, dat de beide verrekeningen waarop het artikel 
ziet, ten minste één verbintenis gemeen hebben. 

174. Wie kan aan de verrekeningsverklaring haar werking ontnemen? In de 
regel zal de verrekeningsverklaring waaraan de werking wordt ontno
men, zijn gericht tot degene die zich op art. 6:133 BW beroept. Dat behoeft 
echter niet het geval te zijn. Na een overgang van de vordering onder 
bijzondere titel, als bedoeld in art. 6:130 lid 1 BW, is het mogelijk dat (ook) 
de oorspronkelijke schuldeiser op de voet van art. 6:133 BW de werking 
ontneemt aan een verrekeningsverklaring die door de schuldenaar aan 
een ander (de nieuwe schuldeiser) is uitgebracht113. De overgang van de 
vordering houdt geen verband met de bevoegdheid van art. 6:133 BW. Er 
is mijns inziens dan ook geen grond de oorspronkelijke schuldeiser een 
beroep op art. 6:133 BW te onthouden. Voor een beroep op art. 6:133 BW 
is mijns inziens voldoende dat de oorspronkelijke schuldeiser, ook al is de 
verrekeningsverklaring niet tot hem gericht, de rechtsgevolgen van het 
beroep op verrekening ondervindt. Dat is het geval, nu een tegenvorde-
ring van de schuldenaar op hem in de verrekening is betrokken. Had de 
oorspronkelijke schuldeiser ter zake daarvan een eigen bevoegdheid tot 
verrekening, die verder terugwerkt dan de verrekening waarop de schul
denaar een beroep heeft gedaan, dan kan hij mijns inziens alsnog van zijn 

111 Zie ook hiervóór nrs. 83 en 168, alsmede hierna nrs. 203, 209 en 234. 
112 Zie hiervóór nrs. 18 en 132. 
113 Zie ook (in verband met art. 6:132 BW) hiervóór nr 166. 
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verrekeningsbevoegdheid gebruik maken, onverwijld nadat het door de 
schuldenaar gedane beroep op verrekening voor hem kenbaar werd (of 
behoorde te zijn). 

Bij het voorafgaande merk ik voor alle duidelijkheid op dat de nieuwe 
schuldeiser slechts een beroep op art. 6:133 BW kan doen ter zake van de 
door de schuldenaar in verrekening gebrachte schuld aan hem, terwijl de 
oorspronkelijke schuldeiser slechts een beroep op art. 6:133 BW kan doen 
ter zake van de door de schuldenaar in verrekening gebrachte vordering 
op hem. De beide gevallen conflicteren niet met elkaar, maar de ene 
schuldeiser ondervindt wel de gevolgen van het door de andere schuldei
ser gedane beroep op art. 6:133 BW. 

6.4. Artikel 6:137 lid 2 BW 

175. Beroep op een onjuiste volgorde van toerekening. Het is aan de schul
denaar die zich op verrekening beroept, te bepalen welke verbintenissen 
hij daarin wenst te betrekken. Zulks ligt besloten in art. 6:127 lid 1 BW114. 
Geeft de verrekeningsverklaring zelf onvoldoende aan om welke verbinte
nissen het gaat, dan geldt volgens art. 6:137 lid 1 BW de volgorde van toe
rekening, aangegeven in de art. 6:43 lid 2 en 6:44 lid 1 BW (de wettelijke 
regeling inzake toerekening (imputatie) bij betaling)115. Art. 6:137 lid 1 BW 
heeft betrekking op beide in de verrekening betrokken verbintenissen; het 
ziet derhalve zowel op de in de verrekening betrokken schuld als op de 
daarin betrokken vorderingn6. 

Heeft de schuldenaar die zich op verrekening beroept, in zijn aan de 
wederpartij uitgebrachte verrekeningsverklaring aangegeven om welke 
verbintenissen het gaat, dan geniet de wederpartij een zekere bescherming 
tegen een door de schuldenaar gemaakte willekeurige keuze. De weder
partij kan op de voet van art. 6:137 lid 2 BW door een "onverwijld"117 pro
test aan de verrekeningsverklaring haar werking ontnemen, indien in die 
verklaring de toerekening op de aan haar verschuldigde hoofdsom, kosten 
en (met inachtneming van art. 6:129 BW te berekenen) rente in een andere 
volgorde is geschied dan die van art. 6:44 lid 1 BW118. 

114 Vgl. TM, Pari Gesch. Boek 6, blz. 512 
115 Zie hierna nrs. 214 e.v. 
116 In dezelfde zin Asser-Hartkamp 4-1 (2004), nr. 554. 
117 Zie voor de betekenis van "onverwijld" hiervóór nr. 161. 
118 Zie hierna nrs 208 en 216. 
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Kon de wederpartij ook zelf een beroep op verrekening doen, en zou die 
verrekening verder terugwerken dan het door de schuldenaar gedane 
beroep op verrekening, dan staat haar de bevoegdheid van art. 6:133 BW 
ten dienste119. De wederpartij kan dan op die grond aan de door de schul
denaar uitgebrachte verrekeningsverklaring haar werking ontnemen. In 
art. 6.1.10.15 OM, de voorloper van art. 6:137 BW, werd uitdrukkelijk aan 
de bevoegdheid van art. 6:133 BW gerefereerd. Nadien is de verwijzing 
naar art. 6:133 BW — als overbodig — geschrapt120. 

176. Vordering versus schuld. Het tweede lid van art. 6:137 BW heeft — an
ders dan het eerste lid — alleen betrekking op de volgorde van toereke
ning ter zake van de in de verrekening betrokken schuld (i.e. de schuld van 
degene die zich op verrekening beroept) en betreft uitsluitend de regel 
van art. 6:44 lid 1 BW. Wat betreft de volgorde van toerekening ter zake 
van de in de verrekening betrokken vordering (i.e. de vordering van degene 
die zich op verrekening beroept) en wat betreft de regel van art. 6:43 lid 
2 BW, heeft het tweede lid van art. 6:137 BW geen betekenis. 

177. Conversie van de verrekeningsverklaring. De schuldenaar die na een 
geslaagd beroep van de wederpartij op art. 6:137 lid 2 BW conform de 
juiste volgorde van toerekening wil verrekenen, dient in beginsel een 
nieuwe verrekeningsverklaring uit te brengen121. Binnen de grenzen van 
art. 3:42 BW is echter ook conversie mogelijk van de oorspronkelijke verre
keningsverklaring in een verrekeningsverklaring waarbij de imputatiere-
geling van art. 6:44 lid 1 BW in acht is genomen122. Een dergelijke conver
sie kan van belang zijn, indien de bevoegdheid tot verrekening inmiddels 
verloren is gegaan. 

6.5. Artikel 6:138 lid 2 BW 

178. Verschil in de plaats van nakoming. Volgens art. 6:138 lid 1 BW sluit de 
omstandigheid dat de plaats van voldoening van de in de verrekening be
trokken verbintenissen niet dezelfde is, verrekening niet uit. Art. 6:138 lid 
1 BW vormt aldus een uitzondering op het in art. 6:127 lid 2 BW neerge-

119 Zie hiervóór nrs. 171 e.v. 
120 Vgl. MvA II, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 513. Zie ook hierna nr. 217. 
121 Vgl. TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 513. 
122 In dezelfde zin Schoordijk, Verbintenissenrecht (1979), blz. 319. 

175 



Hoofdstuk 3 

legde vereiste van gelijksoortigheid123. Wel is de schuldenaar die ondanks 
het verschil in de plaats van nakoming tot verrekening overgaat, verplicht 
de schade te vergoeden die zijn wederpartij lijdt doordat de in de verreke
ning betrokken verbintenissen niet wederzijds te bestemder plaatse wor
den nagekomen124. 

179. Beroqj op een gerechtvaardigd belang bij nakoming. Heeft de wederpartij 
— wegens het verschil in de plaats van nakoming — een gerechtvaardigd 
belang erbij dat geen verrekening, maar nakoming plaatsvindt, dan kan 
zij op grond van art. 6:138 lid 2 BW door een "onverwijld"125 protest aan 
de door de schuldenaar uitgebrachte verrekeningsverklaring haar werking 
ontnemen126. Het gaat hier om vrij uitzonderlijke gevallen. Bij de beoorde
ling van de vraag of van een gerechtvaardigd belang als hier bedoeld, 
sprake is, dient mede rekening te worden gehouden met het aan de we
derpartij op de voet van art. 6:138 lid 1 BW toekomende recht op schade
vergoeding ingeval de schuldenaar tot verrekening en niet tot betaling 
overgaat127. Beoordeeld moet worden of van een gerechtvaardigd belang 
nog sprake is, indien de schuldenaar de door de wederpartij geleden scha
de aan haar vergoedt. 

Art. 6:138 lid 2 BW komt in het bijzonder voor toepassing in aanmer
king, indien de te verrekenen verbintenissen betrekking hebben op de 
levering van goederen. Het is denkbaar dat de wederpartij een gerecht
vaardigd belang erbij heeft dat de goederen daadwerkelijk op het over
eengekomen tijdstip te bestemder plaatse worden (af)geleverd, bijvoor
beeld in verband met be- of verwerking van de betreffende goederen of 
in verband met doorlevering van de goederen aan derden. Verkrijgt de 
wederpartij niet de beschikking over de betreffende goederen, dan kan dat 
ertoe leiden dat hij in de nakoming van een verbintenis jegens een derde 
tekortschiet en deswege schadeplichtig is. De omstandigheden van het 
geval kunnen van dien aard zijn, dat het in art. 6:138 lid 2 BW bedoelde 
gerechtvaardigde belang aanwezig is. Dit belang kan voor de wederpartij 
niet alleen bestaan ter zake van haar in de verrekening betrokken vorde
ring, maar ook ter zake van haar in de verrekening betrokken schuld. Zo 

123 Zie hiervóór nr. 44, alsmede hierna nrs. 192 en 222. 
124 Zie hierna nrs. 222 e ν 
125 Zie voor de betekenis van "onverwijld" hiervóór nr. 161 
126 Zie ook hierna nr. 225. 
127 Vgl. TM, Pari. Gesch Boek 6, blz 514 
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kan de wederpartij een gerechtvaardigd belang erbij hebben dat zij de 
goederen die zij aan de schuldenaar dient te leveren, aan hem kwijt kan. 
Zou de schuldenaar zich ter zake van zijn vordering tot levering op ver
rekening beroepen, dan blijft de wederpartij (vooralsnog) met de betref
fende goederen zitten. 

Art. 6:138 lid 2 BW kan echter ook toepassing vinden ter zake van geld
schulden. Denkbaar is dat bij de wederpartij een ernstige liquiditeitskrap-
te optreedt, indien de door de schuldenaar te betalen geldsom haar niet 
te bestemder plaatse bereikt. Ook kunnen deviezenregelingen met zich 
brengen dat de wederpartij een gerechtvaardigd belang erbij heeft dat de 
schuldenaar tot betaling en niet tot verrekening overgaat, bijvoorbeeld 
wanneer de wederpartij zelf niet bij machte is de betreffende gelden naar 
de plaats van bestemming over te boeken of te doen overboeken. Ook met 
betrekking tot geldschulden zal echter slechts in vrij uitzonderlijke geval
len sprake zijn van het in art. 6:138 lid 2 BW bedoelde gerechtvaardigde 
belang. In de regel zal vergoeding van de door de wederpartij geleden 
schade op de voet van art. 6:138 lid 1 BW afdoende zijn. 

Voor alle duidelijkheid merk ik op dat art. 6:138 lid 2 BW alleen betrek
king heeft op gevallen waarin het gerechtvaardigde belang bij nakoming 
in plaats van verrekening verband houdt met het verschil in de plaats van 
nakoming van de over en weer tussen partijen bestaande verbintenissen. 
Andere redenen waarom de wederpartij de voorkeur zou geven aan beta
ling boven verrekening, zijn niet van belang. 

6.6. Diverse combinaties 

180. Naast of na elkaar. De art. 6:132, 6:133, 6:134, 6:137 lid 2 en 6:138 lid 
2 BW kunnen onder omstandigheden naast elkaar dan wel na elkaar voor 
toepassing in aanmerking komen. Beroept de schuldenaar zich bijvoor
beeld met succes op art. 6:134 BW, en ontneemt hij — door zich op verreke
ning te beroepen — de werking aan een door de wederpartij uitgebrachte 
ontbindingsverklaring, dan is het denkbaar dat de wederpartij op haar 
beurt op één of meer van de in de wet genoemde gronden aan de door de 
schuldenaar uitgebrachte verrekeningsverklaring haar werking kan ont
nemen. Slaagt de wederpartij daarin op één van de gronden neergelegd 
in art. 6:132,6:137 lid 2 of art. 6:138 lid 2 BW, dan heeft haar eerder uitge
brachte ontbindingsverklaring alsnog ex tune het beoogde effect. Beroept 
de wederpartij zich op art. 6:133 BW, dan is het denkbaar dat de schul-
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denaar vervolgens ook zelf weer een beroep op art. 6:133 BW dan wel 
— afhankelijk van de omstandigheden van het geval — een beroep op 
art. 6:132, 6:137 lid 2 of art. 6:138 lid 2 BW kan doen. Het zal echter vrij 
uitzonderlijk zijn dat een dergelijke situatie zich tussen partijen voordoet, 
al is het maar vanwege de relatieve onbekendheid in de praktijk met het 
bestaan van de genoemde artikelen, en de noodzaak tot "onverwijld" han
delen. 

6.7. Excursie: BW (oud) / PECL / UPICC 

181. BW (oud). Onder het oude recht ontbrak een regeling vergelijkbaar 
met de art. 6:132, 6:133, 6:134, 6:137 lid 2 en 6:138 lid 2 BW. Niettemin kon 
hetgeen in deze artikelen wordt bepaald, ook voor het oude recht — op 
basis van de redelijkheid en billijkheid — worden aangenomen128. De huidi
ge wettelijke regeling biedt meer rechtszekerheid, en geniet mijns inziens 
de voorkeur boven het overlaten van de betreffende materie aan de wer
king van art. 6:2 BW, hoewel gezegd moet worden dat de praktische beteke
nis van de genoemde artikelen gering is. 

182. PECL I UPICC. De Principles of European Contract Law en de UM-
DROIT Principles of International Commercial Contracts kennen geen met de 
art. 6:132,6:133,6:134,6:137 lid 2 en 6:138 lid 2 BW vergelijkbare regeling. 
Het ligt echter voor de hand dat de redelijkheid en billijkheid, die ook in de 
Principles of European Contract Law een voorname rol spelen, en daarin in 
ruime mate zijn vertegenwoordigd, tot eenzelfde resultaat kunnen leiden. 
Dit geldt in mindere mate voor de op commerciële verhoudingen gerichte 
UN1DROIT Principles, hoewel ook daarin plaats is ingeruimd voor "good 
faith and fair dealing". 

128 In dezelfde zin Asser-Hartkamp 4-1 (1992), nrs. 530 en 555. 
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VERREKENING IN REKENING-COURANT 

1. INLEIDING 

183. Geen verrekeningsverklaring vereist. In dit hoofdstuk wordt nader in
gegaan op verrekening in rekening-courant. Blijkens art. 6:140 BW vindt 
verrekening in rekening-courant van rechtswege plaats. Het uitbrengen van 
een verrekeningsverklaring is niet vereist. Wel behouden de in art. 6:127 
lid 2 BW neergelegde materiële vereisten voor verrekening in beginsel 
hun gelding. 

In dit hoofdstuk wordt achtereenvolgens aandacht besteed aan het 
systeem van verrekening van rechtswege (§ 2), de modaliteiten van de 
rekening-courant (§ 3), en de jaarlijkse afsluiting van de rekening-courant 
en de mededeling van het saldo (§ 4). 

2. VERREKENING VAN RECHTSWEGE 

2.1. Algemeen 

184. Dadelijk, doorlopend en van rechtswege. Art. 6:140 lid 1 BWbepaaltdat, 
wanneer tussen twee partijen krachtens wet, gewoonte of rechtshandeling 
geldvorderingen en geldschulden in één rekening moeten worden opge
nomen, zij, nadat zij in die rekening zijn geboekt, dadelijk van rechtswege 
worden verrekend, zodat op ieder tijdstip alleen het saldo van de rekening 
is verschuldigd. Aldus is voor verrekening in rekening-courant geen ver-
rekeningsverklaring vereist. De verrekening geschiedt geheel automatisch 
en onmiddellijk nadat een vordering of schuld in de tussen partijen be
staande rekening-courant is geboekt. 

De vraag welke vorderingen en schulden in een rekening dienen te wor
den opgenomen en op welk moment, is een kwestie van uitleg van de tus
sen partijen bestaande overeenkomst. Het bekende Haviltex-criterium is 
hierop van toepassing: het komt aan op de zin die partijen in de gegeven 
omstandigheden over en weer redelijkerwijs aan de bepalingen in de 
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tussen hen gesloten overeenkomst mochten toekennen en op hetgeen zij 
te dien aanzien redelijkerwijs van elkaar mochten verwachten1. Overigens 
kan ook uit de aard van de overeenkomst voortvloeien dat een vordering 
niet in de rekening-courant thuishoort2. Dit zal veelal het geval zijn met 
vorderingen uit onrechtmatige daad en ongerechtvaardigde verrijking3. 

Art. 6:140 lid 1 BW gaat uit van het systeem waarin verrekening dadelijk 
en doorlopend plaatsvindt, dat wil zeggen steeds onmiddellijk na iedere 
boeking in rekening-courant4. Hiertegenover staat het systeem vanglobale 
verrekening, waarin het totaal van alle in de rekening-courant geboekte 
debetposten wordt verrekend met het totaal van alle daarin geboekte cre-
ditposten, hetzij periodiek (bijvoorbeeld bij het jaarlijks afsluiten van de 
rekening), hetzij eenmalig (bij het beëindigen van de rekening). Hoewel 
art. 6:140 lid 1 BW uitdrukkelijk kiest voor het systeem van doorlopende 
verrekening, staat het partijen vrij globale verrekening overeen te komen5. 
Ook art. 6:140 BW is van regelend recht. 

185. Geen novatie. De boeking van een vordering of schuld in rekening-
courant heeft naar geldend recht niet tot gevolg dat de aard of identiteit 
van de vordering of schuld verandert. Behoudens anders luidende af
spraak, vindt er als gevolg van die boeking (of als gevolg van de medede
ling van het saldo) geen novatie plaats6. De in het saldo van een rekening-

1 Vgl. HR 13 maart 1981, NJ 1981, 635, nt. CJHB (Haviltex). Vgl. ook HR 20 februari 
2004, JOR 2004/157, nt. SCJJK (DSM/Fox). 

2 Vgl. HR26 januari 2001, NJ 2002,118, nt. JH (Standard Groep Holland BV/ING). In 
zijn noot onder dit arrest merkt Hijma terecht op dat de verwijzing van de Hoge 
Raad naar art. 6:130 BW moet worden gelezen als een verwijzing naar art. 6:140 BW. 

3 Vgl. (in verband met een vordering uit ongerechtvaardigde verrijking) HR 26 janua
ri 2001, NJ 2002,118, nt. JH (Standard Groep Holland BV/ING). 

4 Vgl. TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 517-518; MvA II, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 520, en 
MvT, Pari. Gesch. Overgangsrecht (Inv. 3,5 en 6), blz. 163. Vgl. ook HR 21 septem
ber 1988, BNB 1989, 71, nt. JB (X te Z) en HR 3 mei 1989, NJ 1990, 711, nt. CJHB (X 
te Z). Vgl. voorts Asser-Hartkamp 4-1 (2004), nr. 559. 

5 Vgl. HR 7 november 1913, NJ 1913, blz. 1225 e.v. (Schaub/Vis). 
6 Vgl. HR27 juni 1902, W 7778 (Thalmann Frères en Co./Vinkhuijzen); HR 7 novem

ber 1913, NJ 1913, blz. 1225 e.v. (Schaub/Vis); HR 3 mei 1928, NJ 1928, blz. 1580 e.V., 
nt. EMM (Ivens/Melchers) en HR 23 maart 1990, NJ 1990,416 (Hazeweijer-Olden-
burg/NMB). Vgl. ook Hof Arnhem 25 juni 1969, NJ 1969,497; Hof 's-Hertogenbosch 
13 april 2004, JOR 2004/215, nt. JJMM. Vgl. voorts TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 518, 
en MvA II, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 520. Zie in dezelfde zin Snijders, in: Van Opstall-
bundel (1972),blz. 180; Mijnssen, De rekening-courantverhouding (1995), blz. 18e.v. 
en 42 e.v.; Rank, diss. (1996), blz. 226; Wessels c.s., Verrekening (1996), blz. 78-79 
(Van der Heijden en Meijer), en Asser-Hartkamp 4-1 (2004), nrs. 559 en 626. Anders 
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courant begrepen vorderingen blijven in dat saldo voortbestaan totdat zij 
als gevolg van verrekening (of anderszins) tenietgaan7. Dit is onder meer 
van belang in verband met mogelijk aan die vorderingen verbonden 
nevenrechten, zoals een recht van pand of hypotheek, een vordering uit 
hoofde van borgtocht, een voorrecht, een recht op rente, boete of dwang
som, etc.8 Deze rechten blijven in stand, voorzover de vorderingen waar
aan zij zijn verbonden, in het saldo van de rekening zijn vertegenwoor
digd9. Hetzelfde geldt voor andere rechten en bevoegdheden die verband 
houden met de betreffende vorderingen, zoals een recht van reclame, een 
eigendomsvoorbehoud, een bevoegdheid tot ontbinding of vernietiging 
van de rechtshandeling waaruit die vorderingen voortvloeien, etc. Voor 
de schuldenaar van een in de rekening-courant geboekte vordering geldt 
dat hij de verweermiddelen die hij met betrekking tot de vordering jegens 
de schuldeiser heeft, kan blijven inroepen. 

Het feit dat een vordering op zichzelf geen wijziging ondergaat door 
een boeking in rekening-courant, brengt ook met zich dat de vordering, 
nadat zij in de rekening-courant is geboekt, niet uit haar aard onover
draagbaar wordt10. Was de vordering overdraagbaar, dan blijft zij dat 
na de boeking in rekening-courant, tenzij partijen anders zijn overeen
gekomen of alsnog anders bepalen. Was de vordering door partijen (con
tractueel) onoverdraagbaar gemaakt11, dan verandert de boeking in reke
ning-courant daaraan — bij gebreke van een anders luidende afspraak — 
niets. 

(met betrekking tot de bankrekening) Van Bronkhorst, diss. (1987), blz. 101 e.v. 
(passim), en Van Ravenhorst, diss. (1991), blz. 185. 

7 Zie TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 518, en MvA II, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 520. Zie 
ook HR 23 maart 1990, N] 1990, 416 (Hazeweijer-Oldenburg/NMB). Vgl. voorts 
Asser-Hartkamp 4-1 (2004), nr. 559. 

8 Tot de nevenrechten behoren niet de rechten die niet aan de vordering zelf zijn ver
bonden, maar deel uitmaken van de gehele rechtsverhouding tussen de schuldenaar 
en de schuldeiser. Vgl. TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 528. Vgl. ook HR 12 november 
1999, NJ 2000, 222, nt. ARB (Heijmans Bouw/Staat). Vgl. in verband met neven
rechten voorts HR 16 september 1988, NJ 1989,10 (Onderrecht/FGH en PHP); HR 
25 april 1997, JOR1997/76 (Van Vliet/Kester q.q.); HR 19 juni 1998, JOR1998/130, 
nt. EL (Hollandse Scheepshypotheekbank/LISV) en HR 31 januari 2003, JOR 2003/ 
73, nt. AJV (Hogi c.s./Komdeur q.q). 

9 Vgl. Hof Arnhem 25 juni 1969, NJ 1969,497, en Hof 's-Hertogenbosch 13 april 2004, 
JOR 2004/215, nt. JJMM. 

10 Anders Wessels c.s.. Verrekening (1996), blz. 90 (Van der Heijden en Meijer). 
11 Vgl. art. 3:83 lid 2 BW. Vgl. ook HR 29 januari 1993, NJ 1994, 171, nt. PvS (Van 

Schaik q.q./ABN AMRO) en HR 17 januari 2003, JOR 2003/52, nt. MHER (Oryx/ 
Van Eesteren). Vgl. voorts Rb 's-Hertogenbosch 2 augustus 1991, BR 1992, 231. 
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186. Plan van behandeling. In § 2.2 wordt ingegaan op het doel van de 
rekening-courant. § 2.3 is gewijd aan de relatie van art. 6:140 BW tot an
dere bepalingen van afdeling 6.1.12 BW. In § 2.4 wordt kort aandacht be
steed aan verrekening in rekening-courant onder het oude BW, de Prin
ciples of European Contract Law respectievelijk de UNIDROIT Principles of 
International Commercial Contracts. In § 2.5, ten slotte, wordt aandacht be
steed aan het met betrekking tot verrekening in rekening-courant gelden
de overgangsrecht. 

2.2. Doel van de rekening-courant 

187. De rekening-courant als afwikkelingsmechanisme. Het doel van de reke
ning-courant is het vereenvoudigen van de afwikkeling van betalingen 
tussen de bij de rekening betrokken partijen. Een rekening-courant kan 
worden getypeerd als een afwikkelingsmechanisme voor tussen partijen 
bestaande vorderingen en schulden. 

Het voornaamste kenmerk van de rekening-courant is hierin gelegen, 
dat vorderingen en schulden die in de rekening worden geboekt, van 
rechtswege worden verrekend. Een boeking van een vordering of schuld 
in rekening-courant gaat echter niet steeds met verrekening gepaard. Van 
verrekening zal slechts sprake zijn, indien de in de rekening geboekte 
vordering of schuld tegengesteld is aan het op dat moment bestaande saldo 
van de rekening. Is dat niet geval, dan leidt de boeking van de betreffende 
vordering of schuld slechts ertoe dat het bestaande credi tsaldo of debetsal
do toeneemt. Bij wijze van voorbeeld noem ik hier het debiteren van een 
bankrekening met een debetsaldo en het crediteren van een bankrekening 
met een creditsaldo. 

Voorts moet worden bedacht dat niet iedere mutatie van het saldo van 
de rekening-courant het gevolg is van de boeking van een vordering of 
schuld in die rekening-courant. De mutatie kan ook een louter administra
tieve handeling zijn, waarmee het saldo van de rekening-courant in over
eenstemming wordt gebracht met de werkelijk tussen partijen bestaande 
rechtstoestand, c.q. waarmee handelingen die zich buiten de rekening
courant hebben voltrokken, in het saldo van de rekening-courant tot uit
drukking worden gebracht. Bij wijze van voorbeeld noem ik hier: 
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— het debiteren van een bankrekening met een creditsaldo als uit
vloeisel van een door de rekeninghouder gegeven betalingsop
dracht12; 

— het debiteren van een bankrekening met een creditsaldo respec
tievelijk het crediteren van een bankrekening met een debetsaldo 
als uitvloeisel van de stornering van een girale betaling13; en 

— het crediteren van een bankrekening met een debetsaldo als uit
vloeisel van het feit dat de bank ter zake van haar in de rekening 
geboekte vordering verhaal heeft genomen op goederen van de 
rekeninghouder, en zich uit de opbrengs t van die goederen heeft 
voldaan14. 

Voor alle duidelijkheid merk ik in dit verband op dat de creditering van 
een bankrekening ter uitvoering van een girale betaling aan de rekening
houder steeds leidt tot een schuld van de bank aan die rekeninghouder. 
Ik verwijs in dit verband naar de jurisprudentie van de Hoge Raad inzake 
verrekening in rekening-courant in het zicht van en tijdens faillissement 
van de rekeninghouder, waarop nader wordt ingegaan in de hoofdstuk
ken 7 en 815. Door de creditering van de rekening van haar cliënt verklaart 
de bank zich een bedrag aan die cliënt schuldig. De bank verschaft de 
cliënt een vordering op zichzelf (de bank), welke vordering in rekening
courant wordt geboekt. 

Het voorafgaande wordt niet anders, indien in de relatie tussen degene 
die opdracht tot de betaling gaf, en de rekeninghouder sprake is van een 
onverschuldigde betaling. Vertoonde de betreffende bankrekening ten 
tijde van de creditering een debetsaldo, dan staat (behoudens de deroge
rende werking van de redelijkheid en billijkheid in bijzondere gevallen) 
niets eraan in de weg dat de bank haar schuld uit hoofde van die credite
ring op de voet van art. 6:140 BW in rekening-courant verrekent16. Degene 
die opdracht tot de betaling gaf, kan het betaalde van de rekeninghouder 
terugvorderen. De bank is noch tegenover de rekeninghouder, noch tegen
over de opdrachtgever gehouden tot afdracht van een bedrag gelijk aan 

12 Zie hiervóór nrs. 3 en 4, alsmede hierna nr. 466. 
13 Zie hiervóór nrs. 3 en 5. 
14 Zie hiervóór nrs. 3, 6 en 111, alsmede hierna nr. 354. 
15 Zie ook hiervóór nr. 4. 
16 Vgl. hierover (in wisselende zin) Rb Arnhem 17 november 1995, KG 1996,7; Rb Dor

drecht 15 mei 1996, KG 1996,223; Rb Amsterdam 13 december 2000, rolnr. 167931 
/ HA ZA 99-0042, en Hof 's-Hertogenbosch 18 april 2002, NJ 2003,158. 
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dat waarmee het debetsaldo van de bankrekening is verminderd. Zulks 
laat echter onverlet dat de verrekening in rekening-courant waarop de 
bank zich beroept, in voorkomend geval op andere gronden kan worden 
bestreden, bijvoorbeeld op de voet van de art. 42,47,53 en/of 54 Fw door 
de curator in het (vóór of na de verrekening uitgesproken) faillissement 
van de rekeninghouder17. 

Het voorafgaande geldt evenzeer, indien de girale betaling heeft plaats
gevonden op een door de schuldeiser overeenkomstig art. 6:114 lid 1 BW 
rechtsgeldig uitgesloten bankrekening. Gaat de schuldenaar over tot beta
ling op een aldus uitgesloten rekening, dan wordt zijn verbintenis jegens 
de schuldeiser daardoor niet voldaan. Ik verwijs in dit verband naar HR 
28 februari 1997, JOR 1997/73, nt. JJvH (Staat/Meijer). De schuldeiser is 
in dat geval bevoegd een dergelijke betaling te weigeren. Doet hij dat, dan 
zal de schuldenaar volgens de Hoge Raad alsnog moeten nakomen en de 
schade moeten vergoeden die de schuldeiser mocht hebben geleden door
dat het hem toekomende bedrag met vertraging is voldaan, of op een wij
ze die met zich brengt dat hij niet over het bedrag heeft kunnen beschik
ken op dezelfde voet als waarop hij dit bij betaling op een niet uitgesloten 
bankrekening had kunnen doen. Is het bedrag niettemin geheel of gedeel
telijk ter beschikking van de schuldeiser gekomen, dan kan hij de betaling 
op die rekening slechts weigeren met terugbetaling van hetgeen waarmee 
hij aldus is verrijkt18. De schuldenaar kan de hem toekomende vordering 
in dat geval verrekenen met de schuld die hij bedoelde te voldoen. Is het 
betaalde bedrag echter in het geheel niet ter beschikking gekomen van de 
schuldeiser, dan heeft er geen verrijking plaatsgevonden en dient de 
schuldenaar het aan de schuldeiser toekomende bedrag zonder meer 
alsnog (rechtsgeldig) aan hem te voldoen. De bank regardeert dit alles 
echter niet. De schuld van de bank aan de rekeninghouder uit hoofde van 
de bijschrijving op de uitgesloten rekening komt in de relatie tussen de 
bank en de rekeninghouder zonder beperkingen voor verrekening in aan
merking. 

17 Zie de hoofdstukken 7 en 8. 
18 De betaling op een uitgesloten bankrekening geschiedt volgens de Hoge Raad niet 

zonder rechtsgrond; zij geeft geen aanleiding tot een vordering uit onverschuldigde 
betaling, maar leidt — in voorkomend geval — tot een vordering uit ongerechtvaar
digde verrijking. In deze zin thans ook Asser-Hartkamp 4-1 (2004), nr. 516. Anders 
MvA II, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 461. 
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188. Verrekening van buiten de rekening staande vorderingen en schulden. Een 
rekening-courant sluit uit dat een afzonderlijke in de rekening geboekte 
vordering of schuld, of een op een bepaald moment bestaand saldo van 
de rekening, wordt verrekend met een buiten de rekening staande vorde
ring of schuld19. Uit de tussen partijen bestaande rechtsverhouding kan 
echter voortvloeien dat een dergelijke verrekening toch kan plaatsvinden. 
Die verrekening is dan geen verrekening in rekening-courant, maar een 
verrekening op de voet van art. 6:127 lid 1 BW; de buiten de rekening 
staande vordering of schuld wordt niet in de rekening geboekt en gaat 
niet van rechtswege, maar door het uitbrengen van een verrekeningsver
klaring teniet. 

Is een vordering die niet thuishoort in de tussen partijen bestaande 
rekening, onder bijzondere titel op een ander overgegaan, dan rijst de 
vraag of een tegenvordering die daarin wel thuishoort, op de voet van 
art. 6:127 jo. art. 6:130 BW voor verrekening in aanmerking komt. Tegen 
de achtergrond van het voorafgaande dient deze vraag in beginsel ontken
nend te worden beantwoord. Hieraan doet niet af dat het beroep op ver
rekening is gericht tot de nieuwe schuldeiser en dat deze verrekening niet 
plaatsvindt in rekening-courant. Beslissend is dat in de verrekening een 
tegenvordering op de oorspronkelijke schuldeiser wordt betrokken, die 
in een rekening is geboekt (en daarin thuishoort), en dat die tegenvorde
ring dreigt te worden verrekend met een schuld die niet in de rekening 
thuishoort, c.q. buiten die rekening staat. Omgekeerd geldt hetzelfde. Een 
tegenvordering die niet in de rekening thuishoort, kan in beginsel niet op 
de voet van art. 6:127 jo. art. 6:130 BW worden verrekend met een vorde
ring die in de rekening is geboekt (en daarin thuishoort), maar vervolgens 
onder bijzondere titel op een ander is overgegaan. 

Wordt de rekening-courant beëindigd, dan verzet niets zich tegen ver
rekening van een buiten de rekening staande vordering of schuld met het 
eindsaldo van de rekening20. De art. 6:127 en 6:130 BW zijn ter zake daar
van onverkort van toepassing. 

Hoort een post niet in de rekening-courant thuis, maar wordt zij daarin 
ten onrechte toch geboekt, dan vindt geen verrekening plaats. De weder
partij van degene die de rekening bijhoudt, kan tegen de onjuiste admini
stratieve boeking opkomen. De ten onrechte in de rekening geboekte 

19 Vgl. TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 519. 
20 Vgl. TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz 519. 
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vordering of schuld staat rechtens buiten de rekening en is niet door ver
rekening tenietgegaan. 

189. Voortbestaan rekening-courant. Het faillissement van één van de bij de 
rekening-courant betrokken partijen behoeft aan het voortbestaan van de 
rekening niet in de weg te staan. Volgens de Hoge Raad kan in haar alge
meenheid de stelling dat door de faillietverklaring van één der partijen bij 
een rekening-courant deze laatste haar functie verliest en (stilzwijgend) 
eindigt, niet als juist worden aanvaard21. Hetzelfde moet worden aangeno
men, indien aan één der partijen surseance van betaling is verleend, of ten 
aanzien van één der partijen de schuldsaneringsregeling van toepassing 
is verklaard. De rekening-courant eindigt evenmin automatisch bij opzeg
ging van het door een bank in rekening-courant verleende krediet22. 

2.3. Relatie tot andere bepalingen van afdeling 6.1.12 BW 

190. Materiële vereisten voor verrekening. De in art. 6:127, leden 2 en 3, BW 
neergelegde materiële vereisten voor verrekening gelden in beginsel ook 
voor verrekening in rekening-courant23. Het feit dat deze verrekening van 
rechtswege geschiedt, brengt niet met zich dat zij slechts kan plaatsvin
den, indien over en weer aan de materiële vereisten voor verrekening wordt 
voldaan. Niet nodig is dat beide partijen over en weer tot verrekening be
voegd zijn. De in art. 6:140 lid 1 BW opgenomen woorden "waarin partijen 
volgens de voorgaande artikelen van deze afdeling (...) tot verrekening 
bevoegd worden" moeten volgens de MvT bij art. 6:140 BW aldus worden 
opgevat, dat voor verrekening in rekening-courant voldoende is dat één 
der partijen volgens de gewone maatstaven van afdeling 6.1.12 BW tot 
verrekening bevoegd is geworden24. 

Dikwijls wordt ter zake van verrekening in rekening-courant contractu
eel van de materiële vereisten voor verrekening afgeweken25. Veelal wordt 
daarbij de bevoegdheid tot verrekening contractueel uitgebreid. Zo kun-

21 Zie HR 23 maart 1990, NJ 1990, 416 (Hazeweijer-Oldenburg/NMB). 
22 Zie HR 2 mei 1986, TVVS 1988, blz. 131 e.V., nt. FM (AMRO/Wabasso). 
23 In Asser-Hartkamp 4-1 (2004), nrs. 531, 557 en 560, wordt anders gesuggereerd. 
24 Vgl. MvT, Pari. Gesch. Boek 6 (Inv. 3,5 en 6), blz. 1332. Anders nog TM, Pari. Gesch. 

Boek 6, blz. 518. In art. 6.1.10.18 OM, de voorloper van art. 6:140 BW, werd gespro
ken van "naarmate beide partijen volgens de voorgaande artikelen tot verrekening 
bevoegd geworden zouden zijn". 

25 Zie bijvoorbeeld art. 19 ABV. 
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nen partijen overeenkomen dat ook vorderingen en schulden die nog niet 
opeisbaar of afdwingbaar zijn, in rekening-courant kunnen worden ge
boekt en verrekend. Het hangt uiteindelijk van de tussen partijen bestaan
de rechtsverhouding af of de vordering of schuld in de rekening-courant 
thuishoort, en daarin reeds als niet-opeisbare post kan of dient te worden 
geboekt26. 

Indien ook niet-opeisbare vorderingen of schulden in de rekening-cou
rant dienen te worden opgenomen, brengt de boeking van een dergelijke 
vordering of schuld nog niet met zich dat zij daardoor opeisbaar wordt, 
c.q. dat het saldo na verrekening in rekening-courant opeisbaar is. Hier
vóór kwam reeds aan de orde dat een post die in de rekening wordt ge
boekt, in het saldo van de rekening blijft voortbestaan, zolang die post niet 
door verrekening (of anderszins) tenietgaat27. Het "verschuldigde" saldo 
in de zin van art. 6:140 lid 1 BW is slechts opeisbaar, indien en voorzover 
daarin opeisbare posten zijn vertegenwoordigd28. 

Partijen kunnen overeenkomen dat ook vorderingen onder opschorten
de voorwaarde in een tussen hen bestaande rekening-courant kunnen 
worden geboekt en verrekend (voor de contante waarde of voor het vol
ledige bedrag). Vorderingen onder ontbindende voorwaarde kunnen in 
de rekening-courant worden geboekt, tenzij uit de rechtsverhouding tus
sen partijen voortvloeit dat dergelijke vorderingen eerst in de rekening 
dienen te worden opgenomen, wanneer vaststaat dat de ontbindende 
voorwaarde niet meer kan worden vervuld. Is een vordering onder ont
bindende voorwaarde in rekening-courant geboekt, en gaat de ontbinden
de voorwaarde vervolgens in vervulling, dan moet men onderscheiden. 
Voorzover de betreffende vordering door verrekening is tenietgegaan, 
dient een tegengestelde boeking in rekening-courant plaats te vinden. 
Deze tegengestelde boeking betreft de vordering tot ongedaanmaking ex 
art. 6:24 BW. Voorzover de betreffende vordering niet door verrekening 
is tenietgegaan, en derhalve nog deel uitmaakt van het saldo van de reke
ning, komt zij als gevolg van de vervulling van de ontbindende voorwaar
de automatisch te vervallen29. Een tegengestelde boeking in rekening-cou
rant is in dit geval niet vereist. Degene die de rekening bijhoudt, behoeft 
slechts het verval van een deel van het saldo administratief te verwerken. 

26 Vgl. Asser-Hartkamp 4-1 (2004), nr. 560. 
27 Zie hiervóór nr. 185. 
28 Vgl. MvT, Pari. Gesch. Boek 6 (Inv. 3, 5 en 6), blz. 1333. 
29 Zie ook hiervóór nr. 5. 
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Hetzelfde geldt, indien de verrekening in rekening-courant slechts voor
waardelijk is geschied, dat wil zeggen onder de voorwaarde dat de betref
fende ontbindende voorwaarde niet in vervulling gaat. 

In een rekening-courant kunnen ook vorderingen en schulden in ver
schillende valuta's worden geboekt en verrekend. Voldoende is dat, be
zien vanuit de positie van één van de bij de rekening betrokken partijen, 
aan het gelijksoortigheidsvereiste wordt voldaan. Moeten vorderingen en 
schulden in verschillende valuta's in dezelfde rekening-courant worden 
opgenomen, dan zal bij de boeking van een post in die rekening zo nodig 
een koersomrekening moeten plaatsvinden naar de valuta waarin (het 
saldo van) de rekening luidt. Uit de tussen partijen bestaande rechtsver
houding kan overigens voortvloeien dat alleen vorderingen en schulden 
in dezelfde valuta in de rekening kunnen worden opgenomen. Voor vor
deringen en schulden in een andere valuta kan een afzonderlijke rekening
courant bestaan. 

Vorderingen en schulden die in rekening-courant worden geboekt, 
behoeven niet liquide te zijn om met elkaar te kunnen worden verrekend. 
De wet kent ook met betrekking tot verrekening in rekening-courant geen 
liquiditeitsvereiste. De schuldenaar van een niet-liquide vordering kan 
echter tegen de boeking in rekening-courant bezwaar maken. Art. 6:136 
BW is op verrekening in rekening-courant van overeenkomstige toepas
sing30. Overigens kan uit de tussen partijen bestaande rechtsverhouding 
voortvloeien dat alleen liquide vorderingen en schulden in rekening-
courant kunnen worden geboekt en verrekend31. Desgewenst kunnen par
tijen contractueel bepalen op welke wijze en door wie moet worden vast
gesteld of een vordering of schuld al dan niet liquide is. 

191. Formele vereisten voor verrekening. Verrekening in rekening-courant 
geschied t van rechtswege. Hieruit volgt dat de art. 6:127 lid 1 en 6:128 BW, 
waarin de formele vereisten voor verrekening zijn neergelegd, in geval 
van verrekening in rekening-courant toepassing missen. In dit verband 
merk ik op dat de boeking in rekening-courant zelf niet als een verreke
ningsverklaring of als een beroep op verrekening kan worden aange
merkt. Hetzelfde geldt ter zake van het "rapporteren" van boekingen in 
rekening-courant door degene die de rekening bijhoudt, aan diens weder
partij. De afschriften van mutaties die in de rekening hebben plaatsgevon-

30 Zie over dit artikel hiervóór nrs. 93 e.v. 
31 Vgl. Asser-Hartkamp 4-1 (2004), nr. 560. 
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den, hebben slechts een informatieve functie. Zij dienen niet ertoe de ver
rekening te bewerkstelligen, maar beogen slechts de verrekening, die van 
rechtswege heeft plaatsgevonden, aan de wederpartij kenbaar te maken. 

Het feit dat verrekening in rekening-courant van rechtswege geschiedt, 
doet op zichzelf niet af aan de toepassing van de wettelijke bepalingen 
inzake kwitanties, bewijsstukken en papieren aan toonder of order. De 
leden 1 en 2 van art. 6:48 BW en de leden 1 t /m 3 van art. 6:49 BW behou
den met betrekking tot verrekening in rekening-courant in beginsel hun 
gelding32, en wel over en weer en ongeacht door wie de rekening wordt 
bijgehouden. Uit de rechtsverhouding tussen partijen kan echter voort
vloeien dat de betreffende bepalingen toepassing missen. 

Ook de art. 6:132,6:133,6:137 lid 2 en 6:138 lid 2 BW missen toepassing 
ter zake van verrekening in rekening-courant. Van het ontnemen van de 
werking aan een verrekeningsverklaring, die in casu ontbreekt, kan bij 
verrekening in rekening-courant geen sprake zijn. De inhoud van deze 
artikelen, voorzover relevant bij verrekening in rekening-courant, zal zich 
vertalen in het maken van bezwaar tegen een boeking in rekening-cou
rant, in welk verband — zo nodig — een met die artikelen vergelijkbaar 
resultaat kan worden bereikt met behulp van de redelijkheid en billijk
heid. 

In de leden 2 en 3 van art. 6.1.10.18 OM, de voorloper van art. 6:140 
BW, was ter bescherming van de schuldenaar van een in rekening-courant 
geboekte vordering aan toonder of order voorzien in een bijzondere 
regeling. Deze regeling luidde als volgt: 

"2. Verliest de schuldenaar bij een verbintenis aan toonder of aan order door 
een overdracht of verpanding het beroep op een krachtens het voorgaande 
lid ingetreden verrekening, dan kan hij, door zodra hij dit bemerkt een 
daartoe strekkende verklaring tot zijn wederpartij te richten, de verrekening 
doen vervallen. 

3. Wordt het saldo overgedragen of verpand, dan is het derde lid van 
artikel 6.1.10.7 niet van toepassing." 

In het Gewijzigd Ontwerp zijn de leden 2 en 3 van art. 6.1.10.18 OM ge
schrapt. De regeling van het tweede lid, als gevolg waarvan de in reke
ning-courant tenietgegane vordering aan toonder of order weer zou her-

32 Vgl. TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 522. Zie ook hierna nrs. 228 en 229. 
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leven, werd als onwenselijk beschouwd; de regeling van het derde lid is 
door art. 6:130 lid 3 BW overbodig geworden33. 

192 Overige bepalingen. De art. 6:129,6:130,6:131,6:134 en 6:139 BW be
houden in geval van verrekening in rekening-courant in beginsel hun gel
ding. Hetzelfde geldt voor art. 6:135 BW en voor andere wettelijke verre
keningsverboden die tussen de bij de rekening-courant betrokken partijen 
gelden34. 

De imputatieregeling van art. 6:137 BW is op verrekening in rekening-
courant niet van toepassing. Bij de Invoeringswet van het nieuwe BW is 
dit met zoveel woorden in de tekst van art. 6:140 lid 1 BW tot uitdrukking 
gebracht35. Hetzelfde kon reeds worden afgeleid uit het feit dat verreke
ning in rekening-courant van rechtswege plaatsvindt, zodat geen verreke
ningsverklaring als waarvan in art. 6:137 BW sprake is, is vereist36. Ook de 
art. 6:43 en 6:44 BW, waarnaar art. 6:137 BW verwijst, missen toepassing 
in geval van verrekening in rekening-courant. Bij verrekening in rekening
courant is een eenvoudiger stelsel van toerekening (imputatie) op zijn 
plaats37. Verrekening geschiedt in de volgorde waarin partijen volgens de 
wet of krachtens hun onderlinge rechtsverhouding tot verrekening be
voegd zijn geworden38. Zijn partijen geen andere imputa tieregeling over-
eengekomen, dan wordt een nieuwe in de rekening geboekte post steeds 
verrekend met de oudste nog niet verrekende tegengestelde post (toereke
ning naar anciënniteit). Zijn twee in de rekening geboekte vorderingen of 
schulden gelijktijdig ontstaan, dan geschiedt de verrekening naar even
redigheid. 

Art. 6:138 BW heeft voor verrekening in rekening-courant geen beteke
nis. Het gegeven dat de in de verrekening betrokken verbintenissen in een 
rekening-courant dienen te worden geboekt, brengt reeds met zich dat een 
verschil in de plaats van nakoming van die verbintenissen niet aan verre
kening in de weg staat en dat ter zake geen verplichting tot schadevergoe
ding bestaat. Wel is het onder omstandigheden mogelijk dat het verschil 

33 Vgl. MvA II, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 521. Zie ook hierna nrs. 286 e.v. 
34 Vgl. (in verband met het verrekeningsverbod van art. 7:632 BVV) HR 26 maart 1931, 

NJ 1931, blz. 665 e.v. (Nationale Bankvereeniging/Van der Vloodt). 
35 Vgl. MvT, Pari. Gesch. Boek 6 (Inv. 3, 5 en 6), blz. 1332. 
36 Vgl. MvA II, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 520, en MvT, Pari. Gesch. Boek 6 (Inv. 3, 5 en 

6), blz. 1332. 
37 Vgl. MvA II, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 520. 
38 Vgl. HR 21 september 1988, BNB 1989, 71, nt. JB (X te Z). Zie ook hierna nr. 219. 
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in de plaats van nakoming met zich brengt dat niet kan worden aange
nomen dat de betreffende verbintenissen bestemd zijn om in (dezelfde) 
rekening-courant te worden geboekt. 

2.4. Excursie: BW (oud) / PECL / UPICC 

193. BW (oud). Onder het oude recht ontbrak een wettelijke regeling van 
verrekening in rekening-courant. Ook onder het oude recht werd echter 
uitgegaan van het systeem waarin verrekening in rekening-courant doorlo
pend en van rechtswege plaatsvindt. Ter zake van de volgorde van toereke
ning gold de toerekening naar anciënniteit, tenzij partijen een andere impu-
tatieregeling waren overeengekomen . 

194. PECL I UPICC. De Principles of European Contract Uw en de UN1-
DR01T Principles of International Commercial Contracts kennen geen bijzonde
re regeling omtrent verrekening in rekening-courant. In de art. 13:104 PECL 
en 8.3 UPICC is alleen de hoofdregel neergelegd dat verrekening door mid
del van een verklaring dient te geschieden. In de toelichting op art. 13:104 
PECL wordt wel melding gemaakt van verrekening in rekening-courant. Zij 
wordt beschouwd als een vorm van contractuele verrekening. Inde toelich
ting op art. 8.1 UPICC wordt zowel naar verrekening van rechtswege als 
naar contractuele verrekening verwezen, zonder echter met zoveel woor
den te refereren aan verrekening in rekening-courant. 

2.5. Overgangsrecht 

195. Hoofdregelen uitzondering. Afdeling 6.1.12 BW heeft op grond van art. 
68a lid 1 Ow onmiddellijke werking. Met ingang van 1 januari 1992 vindt 
verrekening plaats op de wijze en met de gevolgen als geregeld in afdeling 
6.1.12 BW. Met betrekking tot art. 6:140 BW is voorzien in een bijzondere 
regeling, die is neergelegd in art. 185 Ow40. 

Art. 185 Ow bepaalt dat geldvorderingen en geldschulden die vóór 1 
januari 1992 in een rekening-courant zijn opgenomen, worden aangemerkt 
als op dat tijdstip (1 januari 1992) verrekend, voorzover dat nog niet eerder 
was geschied, en wel in de volgorde waarin die vorderingen en schulden 
krachtens het oude recht voor verrekening vatbaar waren geworden. Van 
genoemd tijdstip af is nog slechts het saldo van de in rekening-courant ge-

39 Vgl. HR 21 september 1988, BNB 1989, 71, nt. JB (X te Z). 
40 Zie voor de bijzondere overgangsrechtelijke regeling in verband met art. 6:130 BW 

hierna nr. 243. 
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boekte posten verschuldigd. De wet laat echter de mogelijkheid open dat 
uit de tussen partijen bestaande rechtsverhouding iets anders voortvloeit. 
Gaat men ervan uit dat ook onder het oude recht het systeem gold van 
doorlopende verrekening in rekening-courant, en dat ook onder het oude 
recht moest worden uitgegaan van verrekening naar anciënniteit, dan is de 
regel van art. 185 Ow in wezen overbodig. 

3. MODALITEITEN VAN DE REKENING-COURANT 

196. Toepassingsbereik. Art. 6:140 BW heeft een ruime strekking. Het eerste 
lid ziet in beginsel op alle rekening-courantverhoudingen, ongeacht of 
deze uit wet, gewoonte of rechtshandeling voortvloeien. In de praktijk is 
een rekening-courant in de regel gebaseerd op een (al dan niet uitdrukke
lijk) tussen partijen gesloten overeenkomst. Bij een uit de wet of de ge
woonte voortvloeiende rekening-courantverhouding valt te denken aan 
de rekening-courant die kan bestaan wanneer iemand voor een ander be
stuur, bewind of beheer voert41. 

Rekening-courantverhoudingen gebaseerd op een tussen partijen geslo
ten overeenkomst, blijven niet beperkt tot de relatie tussen een financiële 
instelling en haar cliënt. Ook tussen handelspartijen die veelvuldig zaken 
met elkaar doen, en tussen concernvennootschappen, komen rekening-
courantverhoudingen voor. Onderling kunnen er grote verschillen be
staan. Steeds moet in een concreet geval worden beoordeeld of uit de tus
sen partijen bestaande rechtsverhouding iets anders voortvloeit dan in de 
leden 1 t /m 4 van art. 6:140 BW is bepaald42. 

Tussen partijen kunnen ook meerdere rekening-courantverhoudingen 
bestaan43. Zo kan een rekening-courant worden beperkt tot bepaalde vor
deringen en schulden, bijvoorbeeld vorderingen en schulden die eenzelfde 
activiteit betreffen, of vorderingen en schulden die voortvloeien uit een 
bepaalde tussen partijen bestaande rechtsverhouding, of uit bepaalde 
transacties. Voor een andere activiteit, een andere rechtsverhouding of 
andere transacties kan tussen partijen een afzonderlijke rekening-courant 
bestaan. 

41 Vgl. TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 517. 
42 Vgl. art. 6:140 lid 5 BW. Vgl. ook TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 519, en MvT, Pari. 

Gesch. Boek 6 (Inv. 3, 5 en 6), blz. 1332. 
43 Anders (met betrekking tot de bankrekening) Van Ravenhorst, diss. (1991), blz. 180. 
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Een rekening-courant heeft veelal betrekking op geldvorderingen en geld
schulden. Zij kan echter ook betrekking hebben op vorderingen en schul
den die niet in geld zijn uitgedrukt. Te denken valt aan een rekening 
waarin vorderingen en schulden ter zake van de levering van bepaalde 
soorten goederen worden geboekt. Bij wijze van voorbeeld noem ik een 
rekening ter zake van olie, metalen, (girale) effecten of landbouwproduc
ten44. Art. 6:140 BW heeft hierop geen betrekking. Het artikel blijft beperkt 
tot de rekening-courant waarin geldvorderingen en geldschulden wor
den geboekt. Wel is onder omstandigheden een analoge toepassing van 
art. 6:140 BW mogelijk45. 

4. AFSLUITING VAN DE REKENING EN MEDEDELING VAN 
HET SALDO 

197. Art. 6:140 lid 2 BW. Op grond van art. 6:140 lid 2 BW dient de partij 
die de rekening bijhoudt, deze jaarlijks af te sluiten, en dient zij het op dat 
tijdstip verschuldigde saldo aan de wederpartij mede te delen, met opgave 
van de nog niet eerder medegedeelde posten waaruit het saldo is samen
gesteld. Uit de rechtsverhouding tussen partijen kan echter voortvloeien 
dat de rekening niet jaarlijks behoeft te worden afgesloten, of moet wor
den afgesloten met een andere frequentie dan eens per jaar. Het saldo ten 
tijde van de afsluiting van de rekening wordt — in geval van voortzetting 
van de rekening — als eerste post in een nieuwe rekening geboekt. 

Er bestaat mijns inziens geen grond om aan te nemen dat art. 6:140 lid 
2 BW niet geldt voor de rekening-courant tussen een bank en haar cliënt. 
De rekeningafschriften die bankinstellingen aan hun cliënten plegen toe 
te sturen, en waarop melding wordt gemaakt van de mutaties in de reke
ning en het na de mutaties ontstane saldo, maken dit niet anders46. In de 
praktijk voldoen bankinstellingen aan het bepaalde in art. 6:140 lid 2 BW 
door aan het eind van een kalenderjaar de rekening af te sluiten en op het 
rekeningafschrift het saldo per die datum aan de cliënt mede te delen. Dit 
saldo is de uitgangspositie van de nieuwe rekening per 1 januari van het 

44 Vgl. ook HR 5 november 1993, NJ1994,640 (Bartering BV), dat betrekking heeft op 
een rekening-courant waarin vorderingen en schulden worden geboekt, uitgedrukt 
in barteringeenheden. 

45 In dezelfde zin Asser-Hartkamp 4-1 (2004), nr. 558. 
46 Anders (kennelijk) Mijnssen, De rekening-courantverhouding (1995), blz. 108. 
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daaropvolgende jaar. Ten onrechte stellen Van Bronkhorst en Van Raven-
horst dat een tussentijdse afsluiting van de rekening in de huidige bank-
praktijk niet meer plaatsvindt47. Uit HR 23 februari 2001, JOR 2001/96 
(Montoya c.s. /ABN AMRO) volgt dat ook de Hoge Raad ervan uitgaat dat 
art. 6:140 lid 2 BW onverkort op bankrekeningen van toepassing is. 

Het periodiek afsluiten van de rekening, waarop art. 6:140 lid 2 BW 
betrekking heeft, moet worden onderscheiden van het beëindigen van de 
rekening. Wordt de rekening beëindigd, dan zal het (eind)saldo van de 
rekening door de schuldenaar aan de schuldeiser moeten worden voldaan. 
Bij periodieke afsluiting van de rekening wordt het saldo dat bij afsluiting 
van de rekening bestaat, als eerste post in een nieuwe rekening geboekt. 

198. Art. 6:140 lid 3 BW. Indien de wederpartij van degene die de reke-
ningbijhoudt, niet binnen een redelijke termijn tegen het bij afsluiting van 
de rekening medegedeelde saldo protesteert, geldt dit volgens art. 6:140 
lid 3 BW als tussen partijen vastgesteld48. Hetzelfde is het geval, indien de 
wederpartij het saldo van de rekening erkent. Op het aldus vastgestelde 
saldo zijn op grond van art. 7:906 BW de bepalingen inzake de vaststel
lingsovereenkomst van overeenkomstige toepassing49. 

199. Art. 6:140 lid 4 BW. Na de (periodieke) vaststelling van het saldo van 
de rekening kan ingevolge art. 6:140 lid 4, eerste zin, BW ten aanzien van 
afzonderlijke in de rekening geboekte posten geen beroep meer worden 
gedaan op het intreden van verjaring of op het verstrijken van een verval
termijn. De rechtszekerheid is met deze bepaling gediend. Het is niet ge
wenst dat het verstrijken van een verjarings- of vervaltermijn na de vast
stelling van het saldo van de rekening nog wijziging in dat saldo zou kun
nen brengen50. 

Volgens art. 6:140 lid 4, tweede zin, BW verjaart de rechtsvordering tot 
betaling van het saldo van de rekening door verloop van vijf jaren na de 
dag, volgende op die waarop de rekening is geëindigd en het saldo opeis
baar is geworden. Deze verjaringstermijn van vijf jaren betreft het eindsal-

47 Vgl. Van Bronkhorst, diss. (1987), blz. 79-81, en Van Ravenhorst, diss. (1991), blz. 
177-178. 

48 Dit sluit overigens niet uit dat een beroep daarop onder de gegeven omstandighe
den naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar kan zijn. Vgl. 
HR 23 februari 2001, JOR 2001/96 (Montoya c.s./ABN AMRO). 

49 Vgl. MvA II, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 521. 
50 Vgl. MvT, Pari. Gesch. Boek 6 (Inv. 3, 5 en 6), blz. 1332. 
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do van de rekening, niet het periodiek overeenkomstig art. 6:140 lid 2 BW 
vast te stellen saldo. De bepaling is opgenomen om onzekerheid omtrent 
de vraag welke verjaringstermijn op de rechtsvordering tot opeising van 
het saldo van toepassing is, en wanneer die termijn een aanvang neemt, 
te voorkomen51. Zij sluit aan bij art. 3:307 BW. Zolang het erkende en 
vastgestelde saldo op de rekening blijft staan en de rekening wordt voort
gezet, is verjaring van het saldo na het verstrijken van een termijn van vijf 
jaren niet wenselijk, ook niet indien op de rekening weinig of geen muta
ties plaatsvinden52. Moet het saldo van de rekening op grond van de tus
sen partijen bestaande rechtsverhouding jaarlijks worden uitgekeerd, dan 
is de betreffende vordering tot uitkering onderworpen aan art. 3:308 BW53. 

51 Vgl. MvT, Pari. Gesch. Boek 6 (Inv. 3,5 en 6), blz. 1332. 
52 Vgl. MvT, Pari. Gesch. Boek 6 (Inv. 3, 5 en 6), blz. 1332-1333. 
53 Vgl. MvT, Pari. Gesch. Boek 6 (Inv. 3,5 en 6), blz. 1333. 
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HOOFDSTUK 5 

RECHTSGEVOLGEN VAN VERREKENING 

1. INLEIDING 

200. Diverse rechtsgevolgen. Het voornaamste rechtsgevolg van verreke
ning wordt in art. 6:127 lid 1 BW tot uitdrukking gebracht. Wordt door 
een verrekeningsbevoegde een verrekeningsverklaring uitgebracht, dan 
gaan de in de verrekening betrokken verbintenissen tot hun gemeenschap
pelijk beloop teniet; een vordering en een schuld worden ten belope van 
het kleinste bedrag "tegen elkaar weggestreept". Vind t de verrekening van 
rechtswege plaats (verrekening in rekening-courant), dan is zij het gevolg 
van het verrekenbaar tegenover elkaar komen te staan van een vordering 
en een schuld door boeking in een tussen partijen bestaande rekening-
courant. 

In dit hoofdstuk staan de rechtsgevolgen van verrekening centraal. 
Hieronder wordt achtereenvolgens ingegaan op de verbintenisvernieti-
gende werking van verrekening (§ 2), op haar terugwerkende kracht (§ 3), 
op de voor verrekening geldende imputatieregeling (§ 4), op de verplich
ting tot schadevergoeding ex art. 6:138 lid 1 BW (§ 5), en op de wettelijke 
bepalingenbetreffende kwitanties, bewijsstukken en papieren aan toonder 
of order (§ 6). 

2. TENIETGAAN VAN VERBINTENISSEN 

201. Twee of meer verbintenissen. Het voornaamste rechtsgevolg van verre
kening is het tenietgaan van de in de verrekening betrokken verbintenis
sen. In de regel zullen in een verrekening één vordering en één schuld zijn 
betrokken. Dit kan echter anders zijn. Zo is het denkbaar dat in het kader 
van een contractuele verrekening meer dan twee verbintenissen in de ver
rekening zijn betrokken, en mogelijk zelfs verbintenissen tussen meer dan 
twee partijen1. Echter, ook een op de wet gebaseerde verrekening kan op 

1 Zie in verband met contractuele verrekening hiervóór nrs 21 en 118 e.V., alsmede 
hierna nrs. 289 e.V., 479 en 480. 
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meer dan twee verbintenissen betrekking hebben. Dit kan het geval zijn, 
indien meerdere vorderingen en schulden voor verrekening in aanmer
king komen en in de verrekeningsverklaring onvoldoende is aangegeven 
op welke vordering of schuld de verrekening betrekking heeft. In dat ge
val geldt zowel ter zake van de te verrekenen vordering als ter zake van 
de te verrekenen schuld de imputatieregeling van art. 6:137 lid 1 jo. art. 
6:43 lid 2 of art. 6:44 lid 1 BW2. Deze regeling kan met zich brengen dat de 
verrekening naar evenredigheid plaatsvindt ter zake van meerdere vorde
ringen en/of schulden3. 

Het tenietgaan van de in de verrekening betrokken verbintenissen 
brengt met zich dat ook de daaraan verbonden nevenrechten, alsmede 
andere rechten en bevoegdheden die slechts kunnen bestaan of kunnen 
worden uitgeoefend zolang de betreffende verbintenissen in stand blijven, 
verloren gaan4. 

202. Kwantiteit en kwaliteit. De in de verrekening betrokken verbintenis
sen kunnen qua grootte of omvang van elkaar verschillen. Bij ongelijke 
grootte gaan volgens art. 6:127 lid 1 BW de in de verrekening betrokken 
verbintenissen tot hun gemeenschappelijk beloop teniet5. Betreft het ver
bintenissen tot betaling van een geldsom, dan geschiedt de verrekening, 
naar analogie met art. 6:111 BW, in beginsel tegen het nominale bedrag 
van de daarin betrokken verbintenissen; de grootste verbintenis gaat te
niet tot het bedrag van de kleinste. 

Art. 6:29 BW is op verrekening niet van toepassing6. Volgens dit artikel 
is een schuldenaar zonder toestemming van zijn schuldeiser niet bevoegd 
zijn schuld in gedeelten te voldoen. Uit art. 6:127 lid 1 BW volgt dat de 
schuldeiser met een voldoening van zijn vordering in gedeelten wel ge
noegen moet nemen, indien de gedeeltelijke voldoening het gevolg is van 
verrekening7. Beloopt de vordering van de schuldeiser een hoger bedrag 

2 Zie hierna nrs. 214 e.v. 
3 Zie hierna nrs. 202, 218 en 219. Zie ook hiervóór nr. 192. 
4 Zie ook hiervóór nr. 185. 
5 Vgl. art. 13:106 PECL ("Set-off discharges the obligations, as far as they are coexten

sive"). Vgl. ook art. 8.5 lid 1 UPICC ("Set-off discharges the obligations") en art. 8.5 
lid 2 UPICC ("If the obligations differ in amount, set-off discharges the obligations 
up to the amount of the lesser obligation"). 

6 Hetzelfde geldt voor art. 6:44 lid 3 BW. 
7 Vgl. Asser-Hartkamp 4-1 (2004), nr. 529. In dezelfde zin Wessels, NbBW 1996, blz. 

90. 
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dan zijn schuld, dan leidt een door de schuldenaar gedaan beroep op ver
rekening ertoe dat de vordering van de schuldeiser slechts gedeeltelijk 
wordt voldaan. Na zijn beroep op verrekening kan de schuldenaar het res
tant van zijn schuld aan de schuldeiser betalen (of verrekenen met een an
dere tegenvordering op de schuldeiser). 

Ook afgezien van het voorafgaande, leent de regel van art. 6:29 BW 
zich mijns inziens niet voor (analoge) toepassing op verrekening. Ik zou 
menen dat degene die zich op verrekening beroept, de verrekening kan 
beperken tot een geringer bedrag dan dat van zijn vordering of schuld. 
Art. 6:127 lid 1 BW verzet zich hiertegen mijns inziens niet. Is ook de 
schuldeiser tot verrekening bevoegd, dan kan hij, door zelf een beroep op 
verrekening te doen, bewerkstelligen dat de verrekening alsnog tot een 
hoger bedrag plaatsvindt. 

Resteert er in een concreet geval na verrekening nog een schuld van de 
ene aan de andere partij, dan geldt art. 6:29 BW ter zake van de betaling 
van die restantschuld onverkort. In dit verband verdient overigens opmer
king dat het ook met betrekking tot een betaling niet uitgesloten is dat de 
schuldeiser met een voldoening in gedeelten genoegen moet nemen. Dit 
is bijvoorbeeld het geval, indien op grond van art. 6:43 of art. 6:44 BW één-
en-dezelfde betaling op meerdere verbintenissen wordt toegerekend8. Ook 
kan het weigeren van een gedeeltelijke betaling onder omstandigheden 
naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar zijn9. 
Voorts staat het partijen vrij bij overeenkomst van het bepaalde in art. 6:29 
BW af te wijken. 

Staat een kwantitatief verschil tussen vordering en schuld aan verreke
ning niet in de weg, anders is dit met een kwalitatief verschil. Een vorde
ring en een schuld komen immers slechts voor verrekening in aanmer
king, indien zij gelijksoortig zijn10. 

8 Vgl. Asser-Hartkamp 4-1 (2004), nr. 252. 
9 Vgl. TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 156. 
10 Zie hiervóór nrs. 43 e.v. 

199 



Hoofdstuk 5 

3. TERUGWERKENDE KRACHT 

3.1. Algemeen 

203. Art. 6:129 lid 1 Β W. Verrekening heeft terugwerkende kracht. Wordt 

met succes een beroep op verrekening gedaan, dan werkt die verrekening 

krachtens art. 6:129 lid 1 BW terug tot het tijdstip waarop de bevoegdheid 

tot verrekening is ontstaan11. De gedachte achter deze terugwerkende 

kracht is dat degene die tot verrekening bevoegd is, veelal eerst van die 

bevoegdheid gebruik zal maken, wanneer hij door zijn wederpartij tot 

nakoming wordt aangesproken12. Een schuldenaar zal veelal ervan uit

gaan dat de tegenover elkaar staande verbintenissen reeds (virtueel) tot 

hun gemeenschappelijk beloop zijn tenietgegaan, of zal — gelet op zijn be

voegdheid tot verrekening — geen aanstalten maken om tot inning van 

zijn vordering over te gaan13. De terugwerkende kracht van de uiteindelij

ke verrekening moet voorkomen dat een en ander tot voor de schuldenaar 

ongewenste gevolgen leidt. 

Zijn beide partijen tot verrekening bevoegd, dan wordt de terugwer

kende kracht van de verrekening in beginsel bepaald door degene die zich 

als eerste op verrekening beroept. De verrekening werkt terug tot het tijd

stip waarop diens bevoegdheid tot verrekening is ontstaan. Dit tijdstip kan 

een ander zijn dan dat waarop de wederpartij tot verrekening bevoegd 

werd. Kon de wederpartij zich echter op een verder terugwerkende ver

rekening beroepen, dan kan zij ingevolge art. 6:133 BW aan de reeds uitge

brachte verrekeningsverklaring haar werking ontnemen door onverwijld 

alsnog zelf van haar bevoegdheid tot verrekening gebruik te maken14. 

De terugwerkende kracht van verrekening moet niet worden overschat. 

De terugwerkende kracht is een rechtsgevolg van verrekening. Aan die te

rugwerkende kracht komt men slechts toe, indien op het moment waarop 

de verrekeningsverklaring haar werking verkrijgt15, aan alle vereisten 

11 Vgl. HR 29 januari 1999, NJ 1999, 595 (DBV/Sedgwick). Vgl. ook Rb Amsterdam 4 
november 1993, KG 1993, 415 (bekrachtigd in Hof Amsterdam 23 juni 1994, KGK 
1995, 1340), en Rb Amsterdam 2 augustus 1995, NJ 1999, 9. Vgl. voorts art. 4.4.1.9 
lid 2 van het wetsvoorstel Vierde tranche Algemene wet bestuursrecht (wetsvoorstel 
29 702). Zie voor het oude recht HR 30 juni 1995, NJ 1995,706 (De Visser/McCain). 

12 Vgl. TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 497. 
13 Vgl. Eindverslag I (Antwoord), Pari. Gesch. Boek 6, blz. 499. 
14 Zie hiervóór nrs. 171 e.v. 
15 Zie hiervóór nrs. 18 en 132. 

200 



Rechtsgevolgen van verrekening 

voor verrekening wordt voldaan. Is dat niet het geval, dan blijft verreke
ning uit, en is de kwestie van terugwerkende kracht niet aan de orde. Dit 
brengt met zich dat de terugwerkende kracht van verrekening geen ver
klaring kan bieden voor het bepaalde in de art. 6:130,6:131,6:133 en 6:134 
BW16. 

In wezen wordt als gevolg van de terugwerkende kracht van verreke
ning een in grote lijnen vergelijkbaar resultaat bereikt als in een systeem 
waarin de verrekening van rechtswege werkt, zonder dat aan de rechtsze
kerheid of de partij-autonomie afbreuk wordt gedaan17. Het is een misver
stand te menen dat de terugwerkende kracht van verrekening is voorbe
houden aan (of beter past bij) een stelsel waarin verrekening van rechts
wege werkt of een stelsel waarin een beroep op verrekening slechts in 
rechte kan worden gedaan18. 

204. Zuivering van verzuim. De terugwerkende kracht van verrekening 
heeft tot gevolg dat de schuldenaar die zich op verrekening beroept, vanaf 
het in art. 6:129 lid 1 BW genoemde tijdstip geen contractuele rente meer 
is verschuldigd over zijn in de verrekening betrokken schuld19, en geen 
aanspraak meer kan maken op contractuele rente over zijn in de verreke
ning betrokken vordering. De mogelijke rentegevolgen van een beroep op 
verrekening kunnen een belangrijke rol spelen bij de beslissing van de 
schuldenaar of hij zich al dan niet op verrekening zal beroepen. 

De terugwerkende kracht van verrekening kan voorts ertoe leiden dat 
een reeds ingetreden verzuim wordt gezuiverd20. De verrekening dient 
dan terug te werken tot een moment gelegen vóór dat, waarop de schul
denaar in verzuim kwam te verkeren. De zuivering van het verzuim 
brengt met zich dat de schuldenaar geen wettelijke rente of koerswijzi-

16 Dit wordt in de literatuur door sommige schrijvers uit het oog verloren. Vgl. (in 
verband met art. 6:130 BW) Mijnssen, De rekening-courantverhouding (1995), blz. 
34 en 72; Rank, diss. (1996), blz. 237; Wessels c.s.. Verrekening (1996), blz. 43,45 en 
57 (Van Gaaien), en Brunner, Verbintenissenrecht Algemeen (1999), nrs. 122 en 123. 
Vgl. ook (in verband met art. 6:131 lid 1 BW) Brunner, Verbintenissenrecht Alge
meen (1999), nr. 121, en de toelichting op art. 13:106 PECL. Vgl. voorts (in verband 
met art. 6:134 BW) Schoordijk, Verbintenissenrecht (1979), blz. 318. Zie ook hiervóór 
nrs. 83,168 en 172, alsmede hierna nrs. 209 en 234. 

17 Zie ook hiervóór nr. 129. 
18 Anders (kennelijk) Asser-Hartkamp 4-1 (2004), nr. 538 
19 Vgl. TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 497. Vgl. ook Rb Utrecht 21 februari 2001, JOR 

2001/115. 
20 Vgl. Eindverslag I (Antwoord), Pari. Gesch. Boek 6, blz. 499. 
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gingsschade meer is verschuldigd over de periode waarin hij aanvankelijk 
in verzuim verkeerde21. 

Werkt de verrekening terug tot een tijdstip gelegen na het intreden van 
het verzuim, dan blijven de gevolgen van het verzuim gedeeltelijk in 
stand. Ook blijft het verzuim in stand, indien na het uitbrengen van de 
verrekeningsverklaring op één van de in de wet aangegeven gronden22 

aan die verklaring haar werking wordt ontnomen. In dit verband kunnen 
de art. 6:132,6:137 lid 2 en 6:138 lid 2 BW worden genoemd. Bij toepassing 
van art. 6:133 BW moetworden onderscheiden. Het ontnemen van de wer
king aan een verrekeningsverklaring is op basis van dit artikel slechts mo
gelijk, indien de verrekening waarop de wederpartij zich beroept, verder 
terugwerkt dan de verrekening die reeds heeft plaatsgevonden. Wordt de 
schuld ter zake waarvan de schuldenaar in verzuim verkeerde, ook door 
de wederpartij in de verrekening betrokken, dan heeft dat voor de schul
denaar geen nadelige gevolgen wat betreft diens verzuim. Wordt door de 
wederpartij een andere verbintenis in verrekening gebracht, dan heeft dat 
tot gevolg dat het verzuim van de schuldenaar onverkort in stand blijft, 
en niet wordt gezuiverd of in tijd wordt bekort. 

Beroept de schuldeiser zich ter zake van de niet-nakoming door zijn 
schuldenaar op ontbinding, dan kan de schuldenaar die tot verrekening 
van zijn schuld bevoegd was, met inachtneming van het bepaalde in art. 
6:134 BW aan de uitgebrachte ontbindingsverklaring haar werking ontne
men door alsnog een beroep op verrekening te doen23. Ook op die manier 
kan de schuldenaar aan de gevolgen van zijn tekortkoming en de gevol
gen van een reeds ingetreden verzuim ontkomen. 

205. Plan van behandeling. In § 3.2 wordt ingegaan op de uit art. 6:129 lid 
2 BW voortvloeiende beperking van de terugwerkende kracht van verre
kening. § 3.3 is gewijd aan de koersberekening ingevolge art. 6:129 lid 3 
BW. In § 3.4, ten slotte, wordt aandacht besteed aan de terugwerkende 
kracht van verrekening onder het oude BW, alsmede aan het ontbreken 
van terugwerkende kracht in de Principles of European Contract Law en de 
UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts. 

21 Zie ook hiervóór rtr. 52, alsmede hierna nr. 211. 
22 Zie hiervóór nrs. 161 e.v. 
23 Zie hiervóór nrs. 167 e.v. 
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3.2. Beperking van de terugwerkende kracht 

206. Art. 6:129 lid 2 BW. Het tweede lid van art. 6:129 BW brengt een 
beperking aan op de hoofdregel van het eerste lid24. Is over één van de in 
de verrekening betrokken verbintenissen, of over beide, reeds opeisbare 
rente betaald, dan werkt de verrekening niet verder terug dan tot het ein
de van de laatste termijn waarover rente is voldaan. De terugwerkende 
kracht van verrekening mag niet ertoe leiden dat na een beroep op verre
kening de reeds betaalde (contractuele of wettelijke) rente als onverschul
digd betaald zou kunnen worden teruggevorderd25. Daarbij is niet van 
belang door wie de rente is betaald: door de schuldenaar die zich op ver
rekening beroept, door diens schuldeiser of door beiden. Is niet door beide 
partijen over hetzelfde tijdvak rente voldaan, dan blijft na een beroep op 
verrekening één van beide partijen over het betreffende tijdvak nog rente 
aan de andere partij verschuldigd. 

Voor de toepassing van art. 6:129 lid 2 BW is alleen de laatste termijn 
waarover opeisbare rente is betaald, van belang. Is de rente over een eerde
re termijn nog niet betaald, dan werkt de verrekening niettemin terug tot 
het einde van de laatste termijn waarover de rente wel is voldaan. 

Is de schuldenaar een lagere rente aan zijn wederpartij verschuldigd 
dan hij van haar te vorderen heeft, dan kan hij door het voldoen van de 
lagere rente zijn vordering ter zake van de hogere rente "veiligstellen". Een 
mogelijk beroep op verrekening zal immers niet verder terugwerken dan 
tot het einde van de termijn waarover hij de lagere rente heeft voldaan. Na 
verrekening blijft de wederpartij over hetzelfde tijdvak de hogere rente 
verschuldigd. 

Voorbeeld. A heeft een vordering van € 1.000 op Β. Β heeft een vordering 
van € 1.000 euro op A. A is over de maanden april, mei en juni een rente 
van € 5 per maand verschuldigd aan Β. Β is over die maanden een rente 
van € 10 per maand verschuldigd aan A. De rente wordt opeisbaar op de 
eerste dag van de maand. A's bevoegdheid tot verrekening is op 1 april ont
staan. A heeft over de maand april nog (opeisbare) rente aan Β voldaan. Op 
1 juli gaat A tot verrekening over. Tot welk moment werkt de verrekening 
terug? 

24 Vgl. ook art. 4.4.1.9 lid 2 van het wetsvoorstel Vierde tranche Algemene wet be
stuursrecht (wetsvoorstel 29 702). 

25 Vgl. TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 497, en MvA II, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 498. 
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Op grond van de hoofdregel van art. 6:129 lid 1 BW zou het door A ge
dane beroep op verrekening terugwerken tot 1 april. Art. 6:129 lid 2 BW 
brengt echter met zich dat de verrekening slechts terugwerkt tot 30 april. 
Dit brengt met zich dat Β over de maand april nog een rente van € 10 is 
verschuldigd aan A. Over de maanden mei, juni en juli behoeft noch A, 
noch Β rente te voldoen. Zou Β in het gegeven voorbeeld tot en met de 
maand mei rente hebben voldaan aan A, dan werkt A's beroep op verreke
ning slechts terug tot 31 mei. A blijft dan gehouden over de maand mei 
een rente van € 5 aan Β te voldoen. Over de maanden juni en juli is noch 
A, noch Β rente aan de ander verschuldigd. 

207. Opeisbare rente. Art. 6:129 lid 2 BW heeft alleen betrekking op de 
laatste termijn waarover opeisbare rente is betaald. Met betrekking tot niet-
opeisbare rente brengt het tweede lid geen beperking aan op de terugwer
kende kracht van verrekening, zodat de hoofdregel van het eerste lid on
verkort blijft gelden. Art. 6:129 lid 2 BW heeft voorts geen betrekking op 
vooruitbetaalde rente over een periode gelegen na het moment waarop de 
verrekeningsverklaring haar werking verkrijgt. De verrekening vindt in 
dat geval onmiddellijk en zonder werking voor het verleden plaats26. De 
vooruitbetaalde rente kan als onverschuldigd betaald worden teruggevor
derd, voorzover zij betrekking heeft op de periode na het moment waarop 
de verrekeningsverklaring haar werking verkreeg. 

Voorbeeld. A is op 1 april bevoegd geworden tot verrekening. Op 1 mei heeft 
A aan Β de opeisbare rente over de maand mei voldaan. Op 15 mei gaat A 
over tot verrekening. Tot welk moment werkt de verrekening terug? Welke 
gevolgen heeft de verrekening voor de door A betaalde rente? 

Art. 6:129 lid 2 BW brengt met zich dat het door A gedane beroep op ver
rekening niet met terugwerkende kracht tot 1 april, maar met en door het 
uitbrengen van de verrekeningsverklaring op 15 mei haar werking ver
krijgt. De verrekening heeft in casu in het geheel geen terugwerkende 
kracht. A kan (na zijn beroep op verrekening) de rente die hij over de 
tweede helft van mei aan Β heeft voldaan, uit onverschuldigde betaling te
rugvorderen. 

26 Vgl TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz 497 
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208. Verrekening van hoofdsom en/of rente. Art. 6:129 lid 2 BW geldt mijns 
inziens niet alleen indien door de ene partij aan de andere partij opeisbare 
rente is betaald, maar ook indien opeisbare rente in verrekening is ge
bracht, of anderszins is voldaan27. De terugwerkende kracht wordt steeds 
beperkt tot het einde van de laatste termijn waarover opeisbare rente aan 
de wederpartij ten goede is gekomen. Hierbij dient wel rekening te wor
den gehouden met art. 6:137 lid 2 BW28. Indien de toerekening op de aan 
de wederpartij verschuldigde hoofdsom, kosten en met inachtneming van 
art. 6:129 BW te berekenen rente in een andere volgorde is geschied dan 
die van art. 6:44 lid 1 BW, kan de wederpartij aan de door de schuldenaar 
uitgebrachte verrekeningsverklaring haar werking ontnemen. 

Is door één of beide partijen rente aan de wederpartij verschuldigd, 
maar is die rente nog niet betaald, dan is het denkbaar dat een beroep op 
verrekening wordt gedaan ter zake van de verschuldigde hoofdsom en/of 
ter zake van de verschuldigde rente. Betreft het beroep op verrekening de 
hoofdsom, dan kan de terugwerkende kracht van de verrekening met zich 
brengen dat de genoemde rente niet langer is verschuldigd. Betreft het be
roep op verrekening de rente, dan werkt de verrekening terug tot het mo
ment waarop de bevoegdheid tot verrekening ter zake van die rente is 
ontstaan. Had de wederpartij ter zake van de hoofdsom een beroep op 
verrekening kunnen doen, dan heeft art. 6:129 lid 2 BW tot gevolg dat haar 
die bevoegdheid wordt ontnomen. Art. 6:129 lid 2 BW brengt met zich dat 
een beroep op verrekening door de wederpartij (ter zake van de genoem
de hoofdsom) niet verder terugwerkt dan tot het einde van het tijdvak 
waarover de eerdergenoemde rente (door middel van verrekening) is 
voldaan. Art. 6:133 BW mist in casu toepassing29. De wederpartij kan op 
grond van dit artikel immers alleen dan aan een door de schuldenaar uit
gebrachte verrekeningsverklaring haar werking ontnemen, wanneer zij 
zelf een beroep op verrekening kan doen, die verder terugwerkt30. Zou de 
wederpartij een beroep op verrekening kunnen doen ter zake van een 
andere verbintenis dan die waarover opeisbare rente is voldaan, dan komt 
art. 6:133 BW wel voor toepassing in aanmerking. 

27 Zie ook hiervóór nr. 172. 
28 Zie hiervóór nrs. 175 e.v. 
29 Zie hiervóór nr. 172. 
30 Zie hiervóór nrs. 171 e.v. 
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Voorbeeld. A heeft een vordering van € 1.000 op Β. Β heeft een vordering 
van € 1.000 euro op A. A is over de maanden maart en april een rente van 
€ 5 per maand verschuldigd aan Β. Β is over die maanden een rente van 
€ 10 per maand verschuldigd aan A. De rente wordt opeisbaar op de eerste 
dag van de maand. A's bevoegdheid tot verrekening van de hoofdsom is 
ontstaan op 1 maart. A's bevoegdheid tot verrekening van de rente is ont
staan op 1 april. Op 1 mei gaat A tot verrekening over. Tot welk moment 
werkt de verrekening terug? 

Indien A zich op 1 mei ter zake van de over en weer verschuldigde hoofd
som op verrekening beroept, werkt die verrekening op grond van art. 6:129 
lid 1 BW terug tot 1 maart. Het gevolg daarvan is dat A en Β over de 
maanden maart en april geen rente meer aan elkaar verschuldigd zijn. 

Indien A zich op 1 mei ter zake van de over en weer verschuldigde 
rente op verrekening beroept, werkt die verrekening op grond van art. 
6:129 lid 1 BW terug tot 1 april. Β blijft dan per saldo nog een rente van in 
totaal € 10 verschuldigd aan A. Beroept A of Β zich na 1 mei op verreke
ning ter zake van de hoofdsom, dan werkt die verrekening op grond van 
art. 6:129 lid 2 BW terug tot 30 april. Art. 6:133 BW biedt Β in casu geen 
uitweg. Β kan aan de door A ter zake van de rente uitgebrachte verreke
ningsverklaring niet haar werking ontnemen. B's bevoegdheid tot verreke
ning ter zake van de rente is immers niet eerder ontstaan dan A's be
voegdheid. Beide bevoegdheden zijn ontstaan op 1 maart respectievelijk 
1 april. Β kan evenmin aan de door A ter zake van de hoofdsom uitgebrach
te verrekeningsverklaring haar werking ontnemen, ook al zou B's be
voegdheid tot verrekening eerder dan A's bevoegdheid zijn ontstaan. De 
verrekening waarop Β zich kan beroepen, werkt in casu op grond van art. 
6:129 lid 2 BW immers slechts terug tot 30 april. 

In het gegeven voorbeeld zou A ook zijn renteschuld aan Β hebben 
kunnen verrekenen met zijn vordering op Β ter zake van de hoofdsom, of 
zijn rentevordering op Β met zijn schuld ter zake van de hoofdsom. In dit 
verband kan art. 6:137 lid 2 BW een rol spelen, doch alleen indien A ter 
zake van de aan Β verschuldigde hoofdsom en de met inachtneming van 
art. 6:129 BW berekende rente uitgaat van een andere volgorde van toe
rekening dan die van art. 6:44 lid 1 BW31. Is dat het geval, dan kan Β aan 
de door A uitgebrachte verrekeningsverklaring haar werking ontnemen. 
Dit doet zich voor, indien A zijn schuld aan Β ter zake van de hoofdsom 

31 Zie hiervóór nrs. 175 e.v. 
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zou verrekenen met zijn vordering op Β ter zake van de rente. Zou A daar

entegen zijn vordering op Β ter zake van de hoofdsom verrekenen met zijn 

schuld aan Β ter zake van de rente, dan wordt niet in strijd gehandeld met 

de volgorde van toerekening van art. 6:44 lid 1 BW en bestaat er voor toe

passing van art. 6:137 lid 2 BW geen grond32. 

3.3. Koersberekening 

209. Art. 6:129 lid 3 BW. Uit het in art. 6:127 lid 2 BW neergelegde gelijk-

soortigheidsvereiste vloeit voort dat verrekening van vorderingen en 

schulden die in verschillende valuta's luiden, slechts kan geschieden, in

dien degene die zich op verrekening beroept, bevoegd is zijn schuld te 

voldoen in de valuta van zijn vordering33. Voor verrekening van vorde

ringen en schulden in verschillende valuta's is een koersberekening nodig. 

Art. 6:129 lid 3 BW bepaalt dat bij die koersberekening dient te worden 

uitgegaan van dezelfde maatstaven als wanneer op de dag van verreke

ning wederzijdse betaling had plaatsgevonden34. Het betreft hier de dag 

waarop de verrekeningsverklaring overeenkomstig art. 3:37 BW haar wer

king verkrijgt35. De regel van art. 6:129 lid 3 BW voorkomt dat degene die 

de keuze heeft tussen nakoming en verrekening, een voor hem ongunstige 

koerswijziging zou kunnen ontlopen door een beroep op verrekening te 

doen36. 

In de toelichting op art. 6:129 lid 3 BW wordt ervan uitgegaan dat — bij 

gebreke van een specifieke voorziening — zou moeten worden aange

nomen dat de koers van het moment van het ontstaan van de verreke-

ningsbevoegdheid beslissend zou zijn37. Dit zou volgen uit art. 6:129 lid 

1 BW in samenhang met art. 6:124 BW. Daarmee wordt de terugwerkende 

kracht van verrekening echter overschat. Zij is slechts een rechtsgevolg van 

verrekening en heeft voor de vraag op welk moment aan de vereisten voor 

verrekening moet worden voldaan, geen invloed38. Ook zonder de spe

cifieke voorziening van art. 6:129 lid 3 BW had de koersberekening moe

ten geschieden naar het moment waarop de verrekeningsverklaring haar 

32 Zie hiervóór nr. 176. 
33 Zie hiervóór nrs. 47 e.v. 
34 Zie ook hiervóór nr. 51, alsmede hierna nr. 423. 
35 Vgl. TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 498. Zie ook hiervóór nrs. 18 en 132. 
36 Zie TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 498, en MvA II, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 498. 
37 Zie TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 498. 
38 Zie hiervóór nrs. 83,168,172 en 203, alsmede hierna nr. 234. 
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werking verkrijgt. Dit is in overeenstemming met art. 6:124 BW, waarin 
ter zake van de betaling van een valutaverbintenis wordt uitgegaan van 
een koersberekening naar de dag waarop de betaling plaatsvindt39. Voor 
de te hanteren koers zij verwezen naar art. 6:126 BW40. 

210. Koersstijging of -daling. Art. 6:129 lid 3 BW verhindert niet dat de 
schuldenaar van een valutaverbintenis speculeert op een koersdaling van 
de valuta van zijn schuld ten opzichte van de valuta van zijn vordering. 
Met de regel van art. 6:129 lid 3 BW wordt slechts bereikt dat de schul
denaar van een valutaverbintenis niet kan ontkomen aan een na het ont
staan van zijn bevoegdheid tot verrekening opgetreden koersstijging van 
de valuta van zijn schuld ten opzichte van de valuta van zijn vordering. 
Luidt de schuld in dollars en de vordering in euro's, dan moet de schul
denaar bij een koersstijging van de dollar genoegen nemen met een omre
kening tegen de nieuwe (hogere) dollarkoers, zodat hij in euro's een hoger 
bedrag is verschuldigd dan voorheen. Bij een koersdaling van de dollar 
profiteert de schuldenaar van het voor hem gunstige koersverloop; de om
rekening tegen de nieuwe (lagere) dollarkoers heeft tot gevolg dat hij in 
euro's een lager bedrag is verschuldigd dan voorheen. 

Voorbeeld. A is aan Β een bedrag van $ 1.000 verschuldigd. A is op grond 
van art. 6:121 lid 1 BW bevoegd zijn schuld aan Β in euro's te voldoen. Β 
heeft aan A een schuld van € 750. A's bevoegdheid tot verrekening is op 1 
april ontstaan. Op 1 juni gaat A tot verrekening over. Welke koers dient 
hierbij te worden gehanteerd? 

Volgens art. 6:129 lid 3 BW is de koers van de dollar, zoals die op 1 juni 
luidt, beslissend. Was de dollarkoers op 1 april € 0,75 en is die koers op 
1 juni gestegen tot € 1, dan is A op 1 juni — na zijn beroep op verreke
ning — aan Β nog $ 250 verschuldigd. A's schuld van $ 1.000 gaat slechts 
tot een bedrag van € 750 teniet. Zou de koersberekening moeten plaats
vinden naar het moment waarop A's bevoegdheid tot verrekening is ont
staan, 1 april, dan was A — na zijn beroep op verrekening — aan Β niets 
meer verschuldigd. 

Was de dollarkoers op 1 april € 1, en is die koers op 1 juni gedaald tot 
€ 0,75, dan geldt het omgekeerde. A is op 1 juni — na zijn beroep op 

39 Zie hiervóór nr. 51. 
40 Zie hiervóór nr. 51. 

208 



Rechtsgevolgen van verrekening 

verrekening — niets meer aan Β verschuldigd. A's dollarschuld gaat door 
verrekening immers tot het gehele bedrag van € 750 teniet. Zou de koers-
berekening moeten plaatsvinden naar de koers van de dollar op 1 april, 
dan was A — na zijn beroep op verrekening — aan Β nog $ 250 verschul
digd. 

211. Koerswijzigingsschade. Hartkamp is van mening dat bij toepassing 
van art. 6:129 lid 3 BW een moeilijk te verdedigen inconsistentie met art. 
6:125 BW (inzake vergoeding van koerswijzigingsschade) ontstaat41. Hart
kamp heeft er moeite mee dat de schuldenaar door de toevallige omstan
digheid dat hij een tegenvordering op zijn schuldeiser heeft, zijn schuld 
in devaluerende dollars straffeloos onbetaald kan laten. Met name wan
neer de schuldeiser zelf geen beroep op verrekening kan doen, zou dit 
volgens Hartkamp tot een onbevredigend resultaat leiden. Hieraan zou 
kunnen worden ontkomen door aan te nemen dat de terugwerkende 
kracht, die ingevolge art. 6:129 lid 3 BW niet geldt voor de koersbereke
ning, evenmin geldt voor de eenmaal ontstane schadevergoedingsvorde
ring ex art. 6:125 BW. Janssen, Rank en Brunner komen tot dezelfde con
clusie42. Allen stellen zij dat koerswijzigingsschade die tijdens verzuim en 
vóór de dag van verrekening is ontstaan, en die krachtens art. 6:125 BW 
moet worden vergoed, ook na een beroep op verrekening verschuldigd 
blijft, nu die koerswijzigingsschade, ook wanneer op de dag van verreke
ning betaling had plaatsgevonden, naast de hoofdsom verschuldigd zou 
zijn geweest. 

Mijns inziens bestaat er onvoldoende grond om de schuldeiser ter zake 
van koerswijzigingsschade tegemoet te komen. Indien de verrekening 
verder terugwerkt dan tot het moment waarop het verzuim van de schul
denaar intrad, wordt het verzuim gezuiverd43. Werkt de verrekening min
der ver terug, dan blijven de gevolgen van het verzuim in stand, voorzo
ver het de periode betreft tussen het moment van het intreden van het 
verzuim en het moment waarop de bevoegdheid tot verrekening is ont
staan. Ik zie onvoldoende grond om ter zake van de zuivering van het ver
zuim onderscheid te maken tussen wettelijke rente en koerswijzigings
schade. Voorzover de terugwerkende kracht van de verrekening tot zuive-

41 Vgl. Asser-Hartkamp 4-1 (2004), nr. 539. 
42 Vgl. Janssen, WPNR 6056 (1992), blz. 510; Rank, diss. (1996), blz. 358, en Brunner, 

Verbintenissenrecht Algemeen (1999), nr. 118. 
43 Zie hiervóór nrs. 52 en 204. 
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ring van het verzuim leidt, behoeft de schuldenaar geen van beide te vol
doen. Door te kiezen voor verrekening in plaats van nakoming wordt ont
komen aan de werking van art. 6:85 jis. de art. 6:119 en 6:119a BW, als
mede aan de werking van art. 6:125 BW. 

Voorbeeld. A is op 1 april bevoegd geworden zijn schuld aan Β van $ 1.000 
te verrekenen met een vordering op Β van € 750. Op 15 april is A ter zake 
van zijn schuld aan Β in verzuim komen te verkeren. A beroept zich op 1 
juni op verrekening. De koers van de dollar is tussen 15 april en 1 juni ge
daald van € 1 naar € 0,75. Is A koerswijzigingsschade verschuldigd? 

De verrekening waarop A zich beroept, werkt in casu op grond van art. 
6:129 lid 1 BW terug tot 1 april. Zijn verzuim is daardoor gezuiverd. A is 
geen wettelijke rente of koerswijzigingsschade aan Β verschuldigd. Zou 
A op 1 juni niet tot verrekening, maar tot betaling zijn overgegaan, dan 
had hij niet alleen de hoofdsom van $ 1.000 of € 750 euro aan Β moeten 
voldoen, maar tevens de wettelijke rente over de periode waarin hij in ver
zuim verkeerde, alsmede de koerswijzigingsschade die in die periode is 
ingetreden. Een beroep op verrekening is voor de schuldenaar onder de 
gegeven omstandigheden gunstiger dan betaling. 

De schuldeiser van een valutaverbintenis dient mijns inziens wel in een 
ander opzicht te worden beschermd. Ik zou willen aannemen dat de regel 
van art. 6:129 lid 2 BW analoog dient te worden toegepast op betaalde (of 
anderszins voldane) opeisbare koerswijzigingsschade. Dit brengt met zich 
dat reeds betaalde schadevergoeding — na een beroep op verrekening — 
niet als onverschuldigd betaald kan worden teruggevorderd. Anders 
gezegd: de verrekening dient niet verder terug te werken dan tot het einde 
van de termijn waarover koerswijzigingsschade is voldaan. Voorts brengt 
analoge toepassing van art. 6:129 lid 2 BW met zich dat de schuldeiser die 
zijn vordering tot betaling van koerswijzigingsschade met een schuld aan 
de schuldenaar kan verrekenen, aan de schuldenaar de mogelijkheid kan 
ontnemen zich ter zake van zijn valutaverbintenis op verrekening te be
roepen. De verrekening van die valutaverbintenis werkt immers niet ver
der terug dan de verrekening waarop de schuldeiser zelf een beroep heeft 
gedaan, zodat het bepaalde in art. 6:133 BW (in zoverre) toepassing mist44. 

Komt de schuldeiser zelf geen beroep op verrekening toe, en verkeert 
hij in onzekerheid of de schuldenaar van zijn bevoegdheid tot verrekening 

44 Zie over dit artikel hiervóór nrs. 171 e.v. 
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gebruik zal maken, dan kan hij mijns inziens aan de schuldenaar een rede
lijke termijn stellen waarbinnen deze zich daaromtrent zal dienen uit te 
laten. Gaat de schuldenaar binnen die termijn niet tot verrekening over, 
of laat hij een antwoord aan de schuldeiser achterwege, dan heeft de 
schuldenaar mijns inziens zijn bevoegdheid tot verrekening verwerkt45. 
Van een zuivering van het verzuim door middel van verrekening kan dan 
geen sprake meer zijn. De gevolgen van het voor de schuldenaar ingetre
den verzuim blijven — zowel ter zake van de wettelijke rente als ter zake 
van de koerswijzigingsschade — in stand. 

3.4. Excursie: BW (oud) / PECL / UPICC 

212. BW (oud). Onder het oude recht ontbrak in de wet een regeling van 
de terugwerkende kracht van verrekening. Ook onder het oude recht kwam 
aan verrekening echter terugwerkende kracht toe, en wel op dezelfde voet 
als thans in art. 6:129 lid 1 BW tot uitdrukking is gebracht46. Niet duidelijk 
is of de regel van art. 6:129 lid 2 BW ook reeds onder het oude recht gold. 
Mijns inziens boden de redelijkheid en billijkheid voldoende grond om de 
betreffende regel ook met betrekking tot het oude recht toe te passen47. Het
zelfde zou ik willen aannemen voor de regel van art. 6:129 lid 3 BW. 

213. PECL I UPICC. In landen waarin verrekening van rechtswege werkt, 
is de vraag of verrekening terugwerkende kracht heeft, strikt genomen niet 
aan de orde. De verrekening vindt dan immers automatisch plaats, zodra 
de bevoegdheid tot verrekening ontstaat (ook al dient daarop in rechte een 
beroep te worden gedaan). In landen waarin voor verrekening het uitbren
gen van een verrekeningsverklaring is vereist, rijst steeds de vraag of verre
kening ex nunc of ex tune werkt. In de meeste (Europese) landen waarin ver
rekening niet van rechtswege geschiedt, werkt de verrekening ex tune. Het 
is dan ook opvallend dat de Principles of European Contract Law ervan uit
gaan dat aan verrekening gee« terugwerkende kracht toekomt. Art. 13:106 
PECL bepaalt: 

"Set-off discharges the obligations, as far as they are coextensive, as from 
the time of notice." 

45 Zie ook hiervóór nrs. 20 en 168. 
46 Vgl. HR 30 juni 1995, NJ 1995, 706 (De Visser/McCain). Vgl. ook Asser-Hartkamp 

4-1 (1992), nr. 530. 
47 In dezelfde zin Asser-Hartkamp 4-1 (1992), nr. 538. 
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De toelichting op art. 13:106 PECL verklaart zich een uitgesproken tegen
stander van terugwerkende kracht: 

"It is not based on convincing rational arguments but rather constitutes 
an unreflected continuation of a thinking pattern of the ius commune, 
based upon Justinian's obscure pronouncements on the ipso iure effect of 
set-off (...). Prospectivity appears to be the more natural rule and leads to 
entirely satisfactory results."48 

Of de resultaten bij het ontbreken van terugwerkende kracht als "entirely 
satisfactory" kunnen worden aangemerkt, is een kwestie van appreciatie. 
Zelf heb ik een (lichte) voorkeur voor het toekennen van terugwerkende 
kracht aan verrekening. De terugwerkende kracht brengt met zich dat de 
schuldenaar — conform de bestaande praktijk — met een beroep op verreke
ning kan wachten totdat hij door zijn wederpartij tot nakoming wordt aan
gesproken, zonder dat dit voor hem tot nadelige consequenties leidt. Het 
onmiddellijk overgaan tot actief handelen, te weten het uitbrengen van een 
verrekeningsverklaring, kan niet zonder meer, en in ieder geval niet van 
alle schuldenaren, worden gevergd. 

In de UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts is evenals 
in de Principles of European Contract Law gekozen voor verrekening zonder 
terugwerkende kracht. Art. 8.5 lid 3 UPICC bepaalt in dit verband: 

"Set-off takes effect as from the time of notice." 

4. IMPUTATIEREGELING 

4.1. Algemeen 

214. Welke vordering en schuld? Een schuldenaar die meerdere vorderin
gen en/of schulden heeft, kan in de aan zijn wederpartij uit te brengen 
verrekeningsverklaring aangeven welke vordering en schuld hij met el
kaar verrekent49. Hij behoeft dit echter niet te doen50. Geeft de verreke
ningsverklaring onvoldoende aan om welke verbintenissen het gaat, dan 
geldt op grond van art. 6:137 lid 1 BW de volgorde van toerekening, zoals 

48 Vgl. ook Zimmermann, Comparative foundations of a European law of set-off and 
prescription (2002), biz. 36-43. 

49 Vgl. TM, Pari. Gesch. Boek 6, biz. 512. 
50 Zie hiervóór nrs. 132,175 en 201 
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aangegeven in de art. 6:43 lid 2 en 6:44 lid 1 BW (de imputatieregeling bij 
betaling51). 

Geeft de schuldenaar niet duidelijk aan welke verbintenissen hij in de 
verrekening betrekt, maar is wel duidelijk dat hij op een bepaalde verbin
tenis zeker niet het oog heeft gehad — bijvoorbeeld omdat hij het bestaan 
ervan niet kende —, dan blijft die verbintenis buiten de verrekening52. Of 
van een voldoende aanduiding van de in de verrekening betrokken vor
dering of schuld sprake is, moet worden beoordeeld aan de hand van de 
art. 3:33 en 3:35 BW en de omstandigheden van het geval. Van een vol
doende aanduiding kan ook sprake zijn zonder dat de vordering of schuld 
met naam en toenaam in de verrekeningsverklaring wordt aangeduid53. 
Zo kan in voorkomend geval uit het bedrag waarvoor een beroep op ver
rekening wordt gedaan, worden afgeleid welke vordering of schuld in 
verrekening wordt gebracht. 

215. Plan van behandeling. In § 4.2 wordt ingegaan op de in art. 6:137 BW 
geregelde volgorde van toerekening bij verrekening. § 4.3 is gewijd aan de 
volgorde van toerekening bij verrekening in rekening-courant. In § 4.4, ten 
slotte, wordt aandacht besteed aan de volgorde van toerekening onder het 
oude BW, de Principles of European Contract Law respectievelijk de UNI-
DROIT Principles of International Commercial Contracts. 

4.2. Volgorde van toerekening / Artikel 6:137 BW 

216. Keuzevrijheid. Degene die zich op verrekening beroept, heeft in be
ginsel de vrije keuze welke vordering en schuld hij in zijn beroep op verre
kening betrekt. Deze keuzevrijheid ligt besloten in de art. 6:127 lid 1 en 
6:137 lid 1 BW, en zij sluit aan bij art. 6:43 lid 1 BW, dat met betrekking tot 
betaling eenzelfde uitgangspunt hanteert. Ter zake van de te verrekenen 
schuld (i.e. de schuld van degene die zich op verrekening beroept) is deze 
keuzevrijheid echter niet onbeperkt. Rekening dient te worden gehouden 
met het bepaalde in art. 6:137 lid 2 BW, op grond waarvan de wederpartij 
door een onverwijld protest aan een verrekeningsverklaring haar werking 
kan ontnemen, indien in die verrekeningsverklaring de toerekening op de 
aan haar verschuldigde hoofdsom, kosten en (met inachtneming van 

51 Vgl. in dit verband Asser-Hartkamp 4-1 (2004), nrs. 250-254. 
52 Vgl. TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 512-513. 
53 Vgl. HR 2 december 1953, NJ1954, 229, nt. PhANH (Beroepschrift kinderaftrek). 
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art. 6:129 BW te berekenen) rente in een andere volgorde is geschied dan 
die van art. 6:44 lid 1 BW54. Art. 6:137 lid 2 BW vormt als het ware de te
genhanger van art. 6:44 lid 2 BW; degene die een betaling kan weigeren 
wegens een onjuiste volgorde van toerekening, moet ook aan de werking 
van een uitgebrachte verrekeningsverklaring kunnen ontkomen. 

Wat de toerekening op de verschuldigde rente betreft, brengt art. 6:137 
lid 2 BW op de regel van art. 6:44 lid 1 BW een beperking aan. De rente 
dient met inachtneming van art. 6:129 BW te worden berekend. Zou met 
dit artikel geen rekening worden gehouden, dan zou de wederpartij door 
middel van een beroep op art. 6:137 lid 2 BW haar schuldenaar ertoe kun
nen dwingen eerst opeisbaar geworden renteschulden in de verrekening 
te betrekken. Met de verwijzing naar art. 6:129 BW wordt tot uitdrukking 
gebracht dat art. 6:137 lid 2 BW de terugwerkende kracht van verrekening 
onverlet laat. Door ter zake van de verschuldigde hoofdsom een beroep 
op verrekening te doen, kan de schuldenaar ontkomen aan bepaalde ren
teschulden55. Art. 6:137 lid 2 BW heeft slechts betrekking op die rente-
schulden, die — ondanks de terugwerkende kracht van verrekening — in 
stand blijven. 

Art. 6:137 lid 2 BW verwijst alleen naar art. 6:44 lid 1 BW en niet naar 
art. 6:43 lid 2 BW. De schuldenaar die meerdere schulden aan zijn schuld
eiser heeft, behoeft niet eerst zijn opeisbare schulden of eerst zijn oudste 
schulden te verrekenen. Afgezien van art. 6:44 lid 1 BW, geldt voor de 
schuldenaar ook ter zake van zijn te verrekenen schuld een volledige 
keuzevrijheid. 

217. Relatie tot art. 6:133 BW. Ook art. 6:133 BW kan een rol spelen in het 
kader van de volgorde van toerekening bij verrekening. In art. 6.1.10.15 lid 
1 OM, de voorloper van art. 6:137 BW, werd uitdrukkelijk aan art. 6:133 
BW gerefereerd. Naderhand is de verwijzing naar art. 6:133 BW — als 
overbodig — geschrapt56. De regel van art. 6:133 BW brengt met zich dat 
een verrekening door de ene partij niet kan leiden tot een wijze van toe
rekening die voor de andere partij ongunstiger is dan zij zou zijn geweest, 
indien zij zelf tot verrekening was overgegaan. Door onverwijld alsnog 
zelf gebruik te maken van haar bevoegdheid tot verrekening, kan zij aan 
de door de wederpartij uitgebrachte verrekeningsverklaring haar werking 

54 Zie hiervóór nrs. 175 e v. en 208. 
55 Vgl. TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 513. 
56 Vgl. MvA II, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 513. Zie ook hiervóór nr. 175. 
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ontnemen57. Een voorwaarde hiervoor is dat de verrekening waarop zij 
zich beroept, in tijd verder terugwerkt dan de verrekening waaraan zij 
wenst te ontkomen. 

218. Volgorde van toerekening bij gebreke van een keuze. Geeft een verreke
ningsverklaring niet of onvoldoende aan welke verbintenissen in de verre
kening zijn betrokken, dan geldt op grond van art. 6:137 lid 1 BW dezelfde 
volgorde van toerekening als wanneer de verbintenissen over en weer 
door middel van betaling zouden zijn voldaan58. Art. 6:137 lid 1 BW ver
klaart de art. 6:43 lid 2 en 6:44 lid 1 BW van overeenkomstige toepassing 
op verrekening. Volgens art. 6:43 lid 2 BW geschiedt de toerekening in de 
eerste plaats op de opeisbare verbintenissen. Zijn er ook dan nog meer 
verbintenissen waarop de toerekening zou kunnen plaatsvinden, dan ge
schiedt deze in de eerste plaats op de meest bezwarende verbintenissen, 
en zijn zij even bezwarend, dan op de oudste. Zijn de verbintenissen bo
vendien even oud, dan geschiedt de toerekening naar evenredigheid59. 
Volgens art. 6:44 lid 1 BW geschiedt bij een verbintenis tot betaling van 
een geldsom de toerekening in de eerste plaats op de kosten, vervolgens 
op de verschenen rente en ten slotte op de hoofdsom en de lopende rente. 
Onder verschenen rente moet in dit verband de reeds opeisbare rente wor
den verstaan, onder de lopende rente de rente die nog niet opeisbaar is60. 

4.3. Volgorde van toerekening / Artikel 6:140 BW 

219. Welke vordering en schuld? Art. 6:140 lid 1 (slot) BW bepaalt dat de 
regeling van art. 6:137 BW niet van toepassing is op verrekening in reke
ning-courant61. In wezen volgt dit reeds uit de tekst en de strekking van 
art. 6:137 BW, waarvan zowel het eerste als het tweede lid is toegespitst 
op een verrekening die geschiedt door middel van het uitbrengen van een 
verrekeningsverklaring62. Art. 6:140 lid 1 (slot) BW stelt dan ook slechts 

57 Zie hiervóór nrs. 171 e.v. 
58 Zie ook hiervóór nr. 175. 
59 In dat geval worden meerdere vorderingen en/of schulden van de schuldenaar in 

één-en-dezelfde verrekening betrokken. Zie ook hiervóór nrs. 192 en 201, alsmede 
hierna nr. 219. 

60 Vgl. TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 181, en MvA II, Pari Gesch. Boek 6, blz. 180. 
61 Zie hiervóór nr. 192. 
62 Vgl. MvA II, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 520, en MvT, Pari. Gesch. Boek 6 (Inv. 3, 5 en 

6), blz. 1332. 
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buiten twijfel dat de volgorde van toerekening bij verrekening in reke
ning-courant niet moet worden gebaseerd op een overeenkomstige toe
passing van art. 6:137 lid 1 jo. art. 6:43 lid 2 respectievelijk art. 6:44 lid 1 
BW. In plaats daarvan bepaalt art. 6:140 lid 1 BW dat moet worden uitge
gaan van de volgorde waarin partijen volgens de wet of krachtens hun 
onderlinge rechtsverhouding tot verrekening bevoegd zijn geworden. De 
toerekening dient aldus in beginsel te geschieden naar anciënniteit63. Zijn 
partijen geen andere imputatieregeling overeengekomen, dan wordt een 
nieuwe in de rekening-courant geboekte post verrekend met de oudste nog 
niet verrekende tegengestelde post. Zijn twee of meer posten even oud, 
dan worden zij naar evenredigheid in de verrekening betrokken. 

De toerekening van een nieuwe in rekening-courant geboekte post 
vindt niet plaats op het onmiddellijk voorafgaande aan die boeking be
staande rekeningsaldo. Het saldo van de rekening kan immers uit meer
dere vorderingen of schulden zijn opgebouwd. Nu individuele in de reke
ning-courant geboekte vorderingen en schulden in het saldo van de reke
ning blijven voortbestaan, voorzover zij niet door verrekening (of anders
zins) zijn tenietgegaan64, dienen deze individuele vorderingen en schulden 
in het kader van de toerekening naar anciënniteit afzonderlijk in aanmer
king te worden genomen. 

De wederpartij van degene die de rekening bijhoudt, kan tegen een 
onjuiste toepassing van de tussen hen geldende (wettelijke of contractuele) 
imputatieregeling opkomen. Rechtens vindt de verrekening in rekening-
courant plaats conform de geldende imputatieregeling. Dit volgt uit het 
feit dat verrekening in rekening-courant van rechtswege geschiedt. Dege
ne die de rekening bijhoudt, dient de volgorde van toerekening ook niet 
te kunnen beïnvloeden. Weliswaar is voor de toerekening naar anciënni
teit in beginsel beslissend het moment waarop een post feitelijk in de reke
ning wordt geboekt, maar de wederpartij van degene die de rekening bij
houdt, kan tegen een te vroege of te late boeking in rekening-courant 
opkomen. Heeft zij als gevolg van een te vroege of te late boeking in reke
ning-courant schade geleden, dan kan zij op de voet van de art. 6:74 e.v. 
BW vergoeding daarvan vorderen van degene die de rekening bijhoudt. 
Komt de administratie van de rekening-courant niet met de werkelijk tus
sen partijen bestaande rechtstoestand overeen, dan kan de wederpartij 
verlangen dat die administratie wordt aangepast. 

63 Zie hiervóór nr. 192. Vgl. ook Asser-Hartkamp 4-1 (2004), nr. 561. 
64 Zie hiervóór nr. 185. 
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4.4. Excursie: BW (oud) / PECL / UPICC 

220. BW (oud). Art. 1469 BW (oud) bepaalde omtrent de volgorde van toe
rekening bij verrekening dat de regeling diende te worden gevolgd die op 
grond van art. 1435 BW (oud) gold voor betaling. Dit artikel komt overeen 
met art. 6:43 lid 2 BW. 

Aangenomen moet worden dat ook art. 1433 BW (oud), dat betrekking 
heeft op betaling van rentedragende vorderingen, op overeenkomstige 
wijze op verrekening diende te worden toegepast65. Art. 1433 BW (oud) 
komt overeen met art. 6:44 lid 1 BW. 

Omtrent de volgorde van toerekening bij verrekening in rekening-courant 
was in de wet niets bepaald. Algemeen werd echter aangenomen dat de 
gewone imputatieregels (de art. 1432 e.v. en 1469 BW (oud)) zich niet voor 
overeenkomstige toepassing leenden, en dat in plaats daarvan moest wor
den uitgegaan van toerekening naar anciënniteit66. 

221. PECL I UPICC. Zoals hiervóór betoogd, geldt naar Nederlands recht 
het uitgangspunt dat in de verrekeningsverklaring geen keuze behoeft te 
worden gemaakt voor een specifieke te verrekenen vordering of schuld. De 
Principles of European Contract Law gaan uit van een andere benadering: de
gene die zich op verrekening beroept, dient in zijn verrekeningsverklaring 
aan te geven welke vordering op zijn wederpartij in de verrekening wordt 
betrokken. Ontbreekt een aanduiding van de te verrekenen vordering, dan 
heeft de verrekeningsverklaring volgens art. 13:105 lid 1 PECL geen wer
king: 

"Where the party giving notice of set-off has two or more claims against 
the other party, the notice is effective only if it identifies the claim to 
which it relates." 

De schuld van degene die zich op verrekening beroept, behoeft in de verre-
keningsverklaring niet te worden aangeduid. Art. 13:105 lid 2 PECL gaat 
met betrekking tot de te verrekenen schuld uit van een vergelijkbare rege
ling als art. 6:137 lid 1 BW: 

"Where the party giving notice of set-off has to perform two or more 
obligations towards the other party, the rules in Article 7:109 apply with 
appropriate adaptations." 

65 Vgl. Asser-Hartkamp 4-1 (1992), nr. 253. 
66 Vgl. Asser-Hartkamp 4-1 (1992), nrs. 254, 554 en 561. Vgl. ook HR 21 september 

1988, BNB 1989, 71, nt. JB (X te Ζ). 
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Volgens art. 7:109 lid 1 PECL is de schuldenaar die tot betaling overgaat, 
bevoegd de schuld aan te wijzen waarop de betaling moet worden toegere
kend. Bij gebreke daarvan komt ingevolge art. 7:109 lid 2 PECL aan de 
schuldeiser een dergelijke aanwijzingsbevoegdheid toe, met dien verstande 
dat geen toerekening mag plaatsvinden op schulden die nog niet opeisbaar 
zijn, onwettig zijn of worden betwist. Voorts dient een aanwijzing door de 
schuldeiser binnen een redelijke termijn te geschieden en dient de schul
denaar daarvan in kennis te worden gesteld. Laat de schuldenaar een keuze 
achterwege, en maakt ook de schuldeiser zelf geen gebruik van zijn aan
wijzingsbevoegdheid, dan geldt de volgorde van toerekening, neergelegd 
in art. 7:109 lid 3 PECL. De volgorde van toerekening ter zake van kosten, 
rente en hoofdsom is geregeld in art. 7:109 lid 4 PECL. Zij dient bij toepas
sing van art. 7:109, leden 1 en 3, PECL steeds in acht te worden genomen. 
De schuldeiser mag echter opteren voor een andere volgorde van toereke
ning van kosten, rente en hoofdsom. De regeling van art. 7:109 PECL stemt 
goeddeels overeen met die van de art. 6:43 lid 2 en 6:44 lid 1 BW. 

Ook de UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts maken 
onderscheid tussen de te verrekenen vordering en de te verrekenen schuld. 
Art. 8.4 UPICC bepaalt: 

"1. The notice must specify the obligations to which it relates. 
2. If the notice does not specify the obligation against which set-off is exer
cised, the other party may, within a reasonable time, declare to the first 
party the obligation to which the set-off relates. If no such declaration is 
made, the set-off will relate to all the obligations proportionally."67 

De vraag rijst of er voldoende grond bestaat om voor de werking van de 
verrekeningsverklaring te onderscheiden tussen de te verrekenen vordering 
en de te verrekenen schuld. Mijns inziens is dat niet het geval. Ik zou me
nen dat de regeling van art. 6:137 BW is te verkiezen boven die van de art. 
13:105 PECL en 8.4 UPICC. Aan laatstgenoemd artikel kleeft bovendien nog 
een ander bezwaar. De daarin vervatte regel wijkt af van de volgorde van 
toerekening, die geldt voor betaling (art. 6.1.12 UPICC68). Voorts leidt een 
beroep op verrekening — bij gebreke van een anders luidende aanwijzing 
door "the first party" respectievelijk een verklaring van "the other party" — 
steeds tot een evenredige vermindering van alle schulden van eerstgenoemde 
aan laatstgenoemde, terwijl dit (mijns inziens ongewenste) effect ter zake 
van betaling juist tot het uiterste wordt vermeden. 

67 Met "the first party" wordt bedoeld de schuldenaar die zich op verrekening beroept. 
Met "the other party" wordt bedoeld degene jegens wie een beroep op verrekening 
wordt gedaan. 

68 Dit artikel is inhoudelijk vrijwel gelijk aan art. 7:109 PECL. 
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5. SCHADEVERGOEDING / ARTIKEL 6:138 BW 

5.1. Algemeen 

222. Verschil in de plaats van nakoming. Moeten de in de verrekening be
trokken verbintenissen op verschillende plaatsen worden nagekomen, dan 
staat dat volgens art. 6:138 lid 1 BW in beginsel niet aan verrekening in de 
weg69. Wel is de schuldenaar die tot verrekening overgaat, gehouden de 
schade te vergoeden die zijn wederpartij lijdt als gevolg van het feit dat 
door de verrekening wederzijdse betaling te bestemder plaatse uitblijft70. 
Heeft de wederpartij een gerechtvaardigd belang erbij dat geen verreke
ning maar nakoming plaatsvindt, dan kan zij op de voet van art. 6:138 lid 
2 BW aan de door de schuldenaar uitgebrachte verrekeningsverklaring 
haar werking ontnemen71. 

223. Plan van behandeling. In § 5.2 wordt ingegaan op de vraag welke 
schade in het kader van art. 6:138 lid 1 BW voor vergoeding in aanmer
king komt. In § 5.3 staat de wisselwerking tussen het tweede en het eerste 
lid van art. 6:138 BW centraal. In § 5.4, ten slotte, wordt aandacht besteed 
aan het recht op schadevergoeding onder het oude BW, de Principles of 
European Contract Law respectievelijk de UNIDROIT Principles of Interna
tional Commercial Contracts. 

5.2. Recht op schadevergoeding 

224. Welke schade? Alleen de schade die verband houdt met het verschil 
in de plaats van nakoming van de in de verrekening betrokken verbinte
nissen, komt op de voet van art. 6:138 lid 1 BW voor vergoeding in aan
merking. Deze schade kan onder meer bestaan uit de kosten verbonden 
aan het overmaken van een geldsom, dat wil zeggen de kosten die de 
wederpartij moet maken om een bedrag gelijk aan het haar verschuldigde, 
beschikbaar te krijgen op de plaats waar nakoming door de schuldenaar 
had moeten geschieden. Indien ter zake van de overmaking tevens een 
(fiscale) heffing is verschuldigd, dient ook deze door de schuldenaar aan 
zijn wederpartij te worden vergoed, tenzij die heffing in geval van nako-

69 Zie hiervóór nrs. 44,178 en 192. 
70 Zie hiervóór nrs. 44 en 178 
71 Zie hiervóór nrs 44 en 179. 
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ming niet voor rekening van de schuldenaar, maar voor rekening van de 
wederpartij zou zijn gekomen. Voorts kan worden gedacht aan de schade 
die het gevolg is van prijs-, rente- en koersverschillen met de plaats waar 
voldoening diende te geschieden. Veel zal hier afhangen van de omstan
digheden van het geval. Onder meer is van belang of, en zo ja, binnen wel
ke termijn de wederpartij redelijkerwijs in staat moet worden geacht een 
"vervangende" geldsom te bestemder plaatse te krijgen. Heeft de verreke
ning betrekking op verbintenissen tot levering van goederen, dan kan men 
bij de geleden schade denken aan transportkosten die door de wederpartij 
dienen te worden gemaakt om de goederen te vervoeren naar de plaats 
waar deze in geval van nakoming zouden zijn (af)geleverd. Heeft de we
derpartij als gevolg van de verrekening niet alleen schade geleden, maar 
ook voordeel genoten, dan dient dit voordeel, voorzover zulks redelijk is, 
op de voet van art. 6:100 BW bij de vaststelling van de te vergoeden scha
de in aanmerking te worden genomen72. 

Art. 6:138 lid 1 BW heeft slechts betrekking op de schade die de weder
partij als gevolg van verrekening door de schuldenaar lijdt. Heeft de schul
denaar als gevolg van zijn beroep op verrekening zelf schade geleden, dan 
kan hij geen vergoeding daarvan vorderen. De schuldenaar heeft deze 
schade aan zichzelf te wijten, aangezien hij ook de (in casu voor hem) 
voordeliger weg van wederzijdse nakoming had kunnen kiezen73. Indien 
ook de wederpartij tot verrekening bevoegd was, had de schuldenaar bo
vendien kunnen afwachten of de wederpartij zelf een beroep op verreke
ning zou doen. De schuldenaar zou dan op grond van art. 6:138 lid 1 BW 
mogelijk een aanspraak op schadevergoeding jegens de wederpartij heb
ben gehad. 

5.3. Gerechtvaardigd belang bij nakoming 

225. Wisselwerking tussen het tweede en het eerste lid van art. 6:138 BW. Heeft 
de wederpartij een gerechtvaardigd belang erbij dat geen verrekening 
maar nakoming plaatsvindt, dan kan zij op de voet van art. 6:138 lid 2 BW 
door een onverwijld protest aan de door de schuldenaar uitgebrachte ver
rekeningsverklaring haar werking ontnemen74. Bij de beoordeling van de 
vraag of een dergelijk gerechtvaardigd belang aanwezig is, dient rekening 

72 Vgl. TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 514. 
73 Vgl. TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 514. 
74 Zie hiervóór nrs. 44 en 179. 
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te worden gehouden met het bepaalde in art. 6:138 lid 1 BW75. Mogelijk 
komt het daarin neergelegde recht op schadevergoeding reeds in voldoen
de mate aan de belangen van de wederpartij tegemoet. Van een gerecht
vaardigd belang in de zin van art. 6:138 lid 2 BW is in dat geval geen 
sprake76. 

De wederpartij die een gerechtvaardigd belang erbij heeft dat geen ver
rekening maar nakoming plaatsvindt, heeft in beginsel de keuze tussen 
toepassing van het eerste of het tweede lid van art. 6:138 BW. De weder
partij kan — ondanks het feit dat zij aan de door de schuldenaar uitge
brachte verrekeningsverklaring haar werking kan ontnemen — ervoor 
kiezen de verrekening in stand te laten en van de schuldenaar schadever
goeding te vorderen. De omvang van de schadevergoeding dient te wor
den beoordeeld met inachtneming van het bepaalde in afdeling 6.1.10 BW. 
Bij het bepalen van de hoogte van de schadevergoeding dient rekening te 
worden gehouden met mogelijke eigen schuld aan de zijde van de weder
partij, indien zij een (onverwijld) beroep op art. 6:138 lid 2 BW achterwege 
heeft gelaten77. De wederpartij is weliswaar niet verplicht gebruik te ma
ken van haar in art. 6:138 lid 2 BW neergelegde bevoegdheid, maar moge
lijk komt haar geen recht op (volledige) schadevergoeding toe, omdat haar 
het verwijt kan worden gemaakt dat zij (een deel van) de schade aan zich
zelf te wijten heeft. 

Aan de schuldenaar zelf (degene die zich op verrekening beroept) komt 
geen keuzebevoegdheid toe. De schuldenaar kan niet aan de werking van 
art. 6:138 lid 2 BW ontkomen door het aanbieden van volledige schade
vergoeding. Wel dient, zoals gezegd, te worden beoordeeld of de weder
partij — met inachtneming van de door de schuldenaar te betalen scha
devergoeding — nog een gerechtvaardigd belang erbij heeft dat geen ver
rekening maar nakoming plaatsvindt. 

Intussen moet worden bedacht dat van een werkelijke keuzebevoegd
heid voor de wederpartij slechts gedurende korte tijd sprake is, namelijk 
zolang aan de verrekeningsverklaring nog haar werking kan worden ont
nomen. Is dat niet meer het geval, omdat de (korte) tijd die daarvoor staat, 
is verstreken, dan komt het tweede lid van art. 6:138 BW niet langer voor 
toepassing in aanmerking, en resteert slechts een vordering tot schadever
goeding. 

75 Vgl. TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 514-515. 
76 Zie ook hiervóór nr. 179. 
77 Vgl. art. 6:101 BW. 
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5.4. Excursie: BW (oud) / PECL / UPICC 

226. BW (oud). Art. 1468 BW (oud) ging uit van dezelfde gedachte als art. 
6:138 lid 1 BW. Ook onder het oude recht stond een verschil in de plaats 
van voldoening van de in de verrekening betrokken verbintenissen in be
ginsel niet aan een beroep op verrekening in de weg. Wel diende degene 
die tot verrekening overging, de door de wederpartij gemaakte "kosten van 
overmaking" te vergoeden. Deze verplichting tot vergoeding van kosten 
moest mijns inziens in dezelfde zin worden verstaan als de thans in art. 
6:138 lid 1 BW neergelegde verplichting tot schadevergoeding. 

Het in art. 6:138 lid 2 BW genoemde geval was onder het oude recht niet 
in de wet geregeld. Aangenomen kan echter worden dat de redelijkheid en 
billijkheid onder het oude recht tot een vergelijkbaar resultaat konden lei-
den78. 

227. PECL I UPICC. Ook de Principles of European Contract Law gaan ervan 
uit dat verrekening niet wordt verhinderd door het feit dat de te verrekenen 
verbintenissen op verschillende plaatsen moeten worden nagekomen. Dit 
volgt uit de toelichting op art. 13:101 PECL. Een regeling inzake schadever
goeding vergelijkbaar met art. 6:138 lid 1 BW, komt in de Principles of Euro
pean Contract Law niet voor. In de toelichting wordt volstaan met de (enigs
zins wonderlijke) opmerking: 

"Allowing set-off in this type of situation is unlikely to cause any preju
dice to the creditor of the principal claim." 

In de UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts ontbreekt 
een bepaling vergelijkbaar met art. 6:138 lid 1 BW. Het lijkt echter aanneme
lijk dat verrekening niet reeds wordt verhinderd door een verschil in de 
plaats van nakoming van de daarin betrokken verbintenissen. Het gelijk-
soortigheidsvereiste, dat in art. 8.1 UPICC wordt uitgedrukt met de woor
den "money or other performances of the same kind", lijkt slechts betrek
king te hebben op de aard van de te verrichten prestaties en niet mede op 
de plaats waar zij moeten worden verricht. 

78 In dezelfde zin Asser-Hartkamp 4-1 (1992), nrs. 530 en 555. Zie ook hiervóór nr. 181. 

222 



Rechtsgevolgen van verrekening 

6. KWITANTIES, BEWIJSSTUKKEN, PAPIER AAN TOONDER OF 
ORDER 

228. Art. 6:141 BW. Art. 6:141 BW verklaart de leden 1 en 2 van art. 6:48 
BW van overeenkomstige toepassing voor het geval een verbintenis niet 
door betaling, maar door verrekening geheel of gedeeltelijk tenietgaat. Ook 
na verrekening dient de schuldeiser aan zijn schuldenaar een kwitantie te 
verstrekken, tenzij uit overeenkomst, gewoonte of billijkheid anders voort
vloeit. Bovendien moet de schuldeiser eventuele bewijsstukken ter zake 
van het bestaan van de schuld aan de schuldenaar afgeven, tenzij de 
schuldeiser een redelijk belang heeft bij het behoud van het stuk en daar
op de nodige aantekening stelt tot bewijs van de (gedeeltelijke) bevrijding 
van de schuldenaar. 

Art. 6:48 BW heeft geen betrekking op vorderingen aan toonder of 
order. Het toonder- of orderpapier is niet een bewijsstuk (als bedoeld in 
het tweede lid)79, en met een kwitantie (als bedoeld in het eerste lid) kan 
ter zake van vorderingen aan toonder of order niet worden volstaan. Voor 
vorderingen aan toonder of order geldt art. 6:49 BW. Dit artikel geeft met 
betrekking tot betaling van een dergelijke vordering als uitgangspunt dat 
de schuldeiser op verlangen van de schuldenaar verplicht is de kwijting 
op het toonder- of orderpapier aan te tekenen en het papier aan de schul
denaar af te geven. Er bestaat mijns inziens geen grond voor verrekening 
van een vordering aan toonder of order anders te oordelen. De schul
denaar die ter zake van een vordering aan toonder of order een beroep op 
verrekening heeft gedaan, moet in beginsel — evenals in geval van beta
ling — van de schuldeiser afgifte van het toonder- of orderpapier kunnen 
verlangen. Hij behoeft geen genoegen te nemen met het verstrekken van 
een kwitantie80. 

Aan het voorafgaande doet niet af dat de wetgever in art. 6:141 BW de 
leden 1 t/m 3 van art. 6:49 BW niet van overeenkomstige toepassing heeft 
verklaard op verrekening, noch dat de Toelichting Meijers het niet nodig 
heeft geoordeeld ter zake van verrekening een afwijkende regeling (in de 
geest van art. 6.1.6.17 lid 3 OM) voor toonder- of orderpapier te treffen81. 
In het oorspronkelijke art. 6.1.6.17 OM werd onderscheiden tussen bewijs-

79 Anders (kennelijk) Verbintenissenrecht I (De Klerk-Leenen/Klomp), aant. 9 bij art. 
128, enaant. 1 bij art. 141. 

80 Anders (kennelijk) De Klerk-Leenen, Compensatie (1979), blz. 94. 
81 Vgl TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 523. 
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stukken (lid 2) en papier aan toonder of order (lid 3). In het Gewijzigd 
Ontwerp is art. 6.1.6.17 lid 3 OM opgegaan in een nieuw art. 6.1.6.17a 
GO82. Het restant van art. 6.1.6.17 OM heeft geleid tot art. 6:48 BW; art. 
6.1.6.17« GO heeft geleid tot art. 6:49 BW. In art. 6.1.10.19 OM (de voorlo
per van art. 6:141 BW) werd geen melding gemaakt van papier aan toon
der of order; het artikel bleef beperkt tot een regeling van het verstrekken 
van een kwitantie (lid 1) en de afgifte van eventuele bewijsstukken (lid 2). 
Naderhand is het artikel gewijzigd en is de voor betaling geldende regel 
van art. 6:48 BW van overeenkomstige toepassing verklaard op verreke
ning. Mijns inziens had de wetgever daarbij tevens art. 6:49 BW van over
eenkomstige toepassing moeten verklaren83. Tegen de achtergrond van de 
betalingsfunctie van verrekening, is er geen reden de schuldenaar die een 
beroep op verrekening heeft gedaan, minder bescherming te bieden dan 
de schuldenaar die tot betaling is overgegaan. Art. 6:141 BW dient mijns 
inziens dan ook als volgt te worden gelezen: 

"Indien een verbintenis geheel of gedeeltelijk door verrekening tenietgaat, 
zijn de leden 1 en 2 van artikel 48 en de leden 1, 2 en 3 van artikel 49 van 
overeenkomstige toepassing." 

229. Toepassing over en weer. Aangezien partijen bij verrekening over en 
weer eikaars schuldeiser en schuldenaar zijn, werkt art. 6:48 BW in beide 
richtingen. Partijen dienen in beginsel over en weer aan het bepaalde in 
art. 6:48, leden 1 en 2, BW te voldoen. 

De schuldenaar van een vordering aan toonder of order, die jegens zijn 
schuldeiser een beroep op art. 6:49, leden 11 / m 3, BW doet, dient rekening 
ermee te houden dat hij ter zake van zijn in de verrekening betrokken 
tegenvordering zelf aan het bepaalde in art. 6:48, leden 1 en 2, BW dient 
te voldoen84. 

Gaat de schuldeiser van een vordering aan toonder of order overeen
komstig art. 6:128 BW tot verrekening over, dan kan hij — met betrekking 
tot zijn in de verrekening betrokken schuld — een beroep doen op de leden 

82 Vgl. MvA II, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 190 en 191 
83 In dezelfde zin Schoordijk, Verbintenissenrecht (1979), blz. 326-327 en 353. De Rooij, 

in: Molengrafïca (1995), blz. 101, voetnoot 26, acht het "verdedigbaar" dat art. 6:49 
BW analoog kan worden toegepast. In art. 6:160 lid 3 BW is (terecht) wel een verwij
zing naar art. 6:49 BW (naast een verwijzing naar art. 6:48 BW) opgenomen. Vgl. 
MvT, Pari. Gesch. Boek 6 (Inv. 3, 5 en 6), blz. 1340. 

84 Zie ook hiervóór nr. 151. 
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1 en 2 van art. 6:48 BW of — indien ook zijn schuld aan toonder of order 
luidt - op de leden 1 t /m 3 van art. 6:49 BW85. 

D e eventuele kosten die zijn verbonden aan de toepassing van art. 6:48 
of art. 6:49 BW, komen in beginsel voor rekening van degene die zich op 
het betreffende artikel beroept86. De kosten verbonden aan de toepassing 
van art. 6:128 BW, komen in beginsel voor rekening van de schuldeiser die 
tot verrekening van zijn vordering aan toonder of order overgaat. 

85 Zie ook hiervóór nr. 150. 
86 Vgl. met betrekking tot de kosten van een kwitantie art. 6:47 lid 2 BW. Vgl. ook TM, 

Pari. Gesch. Boek 6, blz. 186, en MO, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 186. Vgl. voorts Asser-
Hartkamp 4-1 (2004), nr. 255. 
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HOOFDSTUK 6 

ARTIKEL 6:130 BW 

1. INLEIDING 

230. Overgang, vestiging en beslag. In dit hoofdstuk wordt uitvoerig stil
gestaan bij art. 6:130 BW, dat onder omstandigheden verrekening toestaat, 
hoewel niet (of niet meer) aan de materiële vereisten voor verrekening 
wordt voldaan. Volgens art. 6:130 lid 1 BW is de schuldenaar van een vor
dering, ondanks de overgang van die vordering op een derde, bevoegd 
een tegenvordering op zijn oorspronkelijke schuldeiser in verrekening te 
brengen, mits zijn tegenvordering uit dezelfde rechtsverhouding als de 
overgegane vordering voortvloeit, of reeds vóór de overgang aan hem is 
opgekomen en opeisbaar geworden. Art. 6:130 lid 2 BW verklaart het eer
ste lid van overeenkomstige toepassing, indien op een vordering beslag 
is gelegd, of een beperkt recht is gevestigd waarvan mededeling is gedaan 
aan de schuldenaar. Art. 6:130 lid 3 BW bepaalt dat het eerste en het twee
de lid niet van toepassing zijn, indien de overgang of de vestiging van het 
beperkte recht een vordering aan toonder of order betreft, en is geschied 
overeenkomstig art. 3:93 BW. 

In dit hoofdstuk wordt allereerst aandacht besteed aan de ratio en de 
reikwijdte van art. 6:130 BW (§ 2). Daarna wordt achtereenvolgens inge
gaan op het eerste lid van art. 6:130 BW (§ 3), het tweede lid van art. 6:130 
BW (§ 4) en het derde lid van art. 6:130 BW (§ 5). Ten slotte wordt bespro
ken in hoeverre contractueel van het bepaalde in art. 6:130 BW kan wor
den afgeweken (§ 6). 

2. RATIO EN REIKWIJDTE 

2.1. Algemeen 

231. Parlementaire Geschiedenis. Aan art. 6:130 BW ligt volgens de parle
mentaire geschiedenis de gedachte ten grondslag dat een eenmaal verwor
ven bevoegdheid tot verrekening niet gemakkelijk teloor moet kunnen 
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gaan door een oorzaak die niet in de sfeer van de verrekeningsbevoegde 
ligt, zoals een daad van de wederpartij of van een derde, of door enkel 
tijdsverloop1. Het wegvallen van een vereiste voor verrekening mag de be
voegdheid tot verrekening in beginsel slechts ontnemen aan degene die 
dat wegvallen aan zichzelf heeft te wijten, of voor wiens risico zulks rede
lijkerwijs behoort te komen2. 

De strekking van art. 6:130 BW is echter ruimer. Het artikel kent niet 
alleen aan het bestaan van een verrekeningsbevoegdheid rechtsgevolg toe; 
binnen zekere grenzen wordt ook de verwachting dat men in de toekomst 
een beroep op verrekening zal kunnen doen, beschermd. Volgens de TM 
op art. 6:130 BW vindt degene die het vooruitzicht heeft dat hij, afgezien 
van de tussenkomst van een derde, de bevoegdheid tot verrekening zal 
verkrijgen, daarin een feitelijke zekerheid voor zijn vordering, in vertrou
wen waarop hij wellicht zijn vordering heeft laten ontstaan, daarvoor geen 
andere zekerheid heeft verlangd, of met het opeisen van zijn vordering 
geen haast heeft gemaakt3. Het is onbillijk als hem deze zekerheid uit han
den zou kunnen worden geslagen door het optreden van een derde (al 
dan niet op initiatief van de wederpartij)4. 

232. Tekst van de wet. In de tekst van de wet is de reikwijdte van art. 6:130 
BW nauwkeurig geformuleerd. In art. 6:130 lid 1 BW ligt besloten dat een 
voor de schuldenaar reeds bestaande bevoegdheid tot verrekening niet 
verloren gaat, wanneer de vordering van zijn oorspronkelijke schuldeiser 
overgaat op een derde (of op die vordering beslag wordt gelegd of een 
beperkt recht wordt gevestigd). Een bij de schuldenaar bestaande verwach
ting dat hij in de toekomst tot verrekening zal kunnen overgaan, wordt 
door art. 6:130 lid 1 BW beschermd, indien zijn tegenvordering uit dezelf
de rechtsverhouding als de overgegane vordering voortvloeit, of reeds 
vóór de overgang van de vordering aan hem is opgekomen en opeisbaar 
geworden. 

1 Vgl. TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 490, 493, 500 en 501. Deze gedachte ligt ook ten 
grondslag aan de art. 6:131 lid 1, 6:133 en 6:134 BW. 

2 Vgl. TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 493 en 500, en MvA II, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 
494. 

3 Vgl. TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 500. 
4 Vgl. TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 500. 
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233. Literatuur. In de literatuur wordt de ruime strekking van art. 6:130 
BW door sommigen uit het oog verloren. Een aantal schrijvers lijkt ervan 
uit te gaan dat de schuldenaar, wanneer de te verrekenen vordering en 
schuld niet uit dezelfde rechtsverhouding voortvloeien, zich slechts op art. 
6:130 BW kan beroepen, indien ten tijde van de overgang van de passieve 
vordering (of ten tijde van de beslaglegging of de vestiging van het be
perkte recht) reeds aan alle vereisten voor verrekening was voldaan5. Ken
nelijk achten deze schrijvers het niet voldoende dat de schuldenaar op dat 
moment reeds een opeisbare tegenvordering op zijn wederpartij heeft. Een 
dergelijke beperkte uitleg van art. 6:130 BW komt mij tegen de achter
grond van de tekst van de wet en de parlementaire geschiedenis niet juist 
voor. Ook is die uitleg in strijd met de jurisprudentie van de Hoge Raad6. 

Met betrekking tot verrekening van vorderingen die uit dezelfde 
rechtsverhouding voortvloeien, is door Janssen betoogd dat er voor de 
schuldenaar ten tijde van de overgang van de passieve vordering ten min
ste een reële verwachting moet hebben bestaan dat hij in de toekomst een 
tegenvordering op de oorspronkelijke schuldeiser zou verkrijgen7. Voor 
het stellen van een dergelijke eis is in de wet, de parlementaire geschiede
nis of de jurisprudentie echter geen aanknopingspunt te vinden8. Vloeien 
de te verrekenen vordering en schuld uit dezelfde rechtsverhouding 
voort, dan is het voldoende dat op het moment waarop de verrekenings-

5 Vgl. Mijnssen, in: Kredietverlening naar huidig en komend recht (1988), blz. 21; Van 
Εφ, in: Onderneming en nieuw Burgerlijk Recht (1991), blz. 347 en 348; Mijnssen, 
De rekening-courantverhouding (1995), blz. 32-33 en 72; Mon. Nieuw BW B-81 (Van 
der Grinten) (1993), nr. 40; Asser-Kortmann 5-III (1994), nrs. 162 en 167; Wessels os., 
Verrekening (1996), blz. 41-43,50,53 en 57 (Van Gaaien); Brunner, Verbintenissen
recht Algemeen (1999), nrs. 122 en 123; A-G Bakels, Conclusie voor HR 21 januari 
2000, JOR2000/116, nt. NEDF (Stet/Braaksma); Platzer, NbBW 2000, blz. 45; Busch, 
diss. (2002), blz. 65 en 72; Meijer, NbBW 2004, blz. 9, en Loesberg, noot onder Hof 
's-Gravenhage 30 september 2003, JOR 2004/54. In andere zin (terecht) Asser-Hart
kamp 4-1 (2004), nr. 542. 

6 Zie HR 21 januari 2000, JOR 2000/116, nt. NEDF (Stet/Braaksma), alsmede mijn 
noot onder dit arrest. A-G Bakels betoogt in zijn Conclusie voor het arrest (onder 2.7 
t/m 2.9) dat in casu op het beslissende moment aan alle vereisten voor verrekening 
werd voldaan. Anders dan Bakels (met een beroep op art. 6:39 BW) stelt, kan echter 
niet worden aangenomen dat een schuldenaar van een toekomstige schuld reeds be
voegd is tot betaling van die schuld. De regel van art. 6:39 BW blijft beperkt tot be
staande, maar nog niet opeisbare vorderingen. 

7 Vgl. Janssen, WPNR 6056 (1992), blz. 515. 
8 In dezelfde zin Asser-Hartkamp 4-1 (2004), nr. 541. 

229 



Hoofdstuk 6 

verklaring haar werking verkrijgt9, (afgezien van de overgang van de pas
sieve vordering) aan alle vereisten voor verrekening wordt voldaan. 

234. Geen overbodige bepaling. Art. 6:130 BW is — anders dan in de litera
tuur wel is gesuggereerd — geen overbodige bepaling. De regeling van art. 
6:130 BW volgt niet reeds uit de aan verrekening toekomende terugwer
kende kracht10. De terugwerkende kracht is een rechtsgevolg van verreke
ning en kan niet worden gebruikt ter verklaring van het bestaan van een 
bevoegdheid tot verrekening11. Ook neemt de terugwerkende kracht niet 
weg dat de verrekeningsverklaring, in een geval als bedoeld in art. 6:130 
lid 1 BW, steeds tot de nieuwe schuldeiser (en niet tot de oorspronkelijke 
schuldeiser) moet worden gericht, ook al zou de verrekening terugwerken 
tot een moment gelegen vóór de overgang van de passieve vordering12. 
Voorts biedt de terugwerkende kracht van verrekening geen uitkomst in 
gevallen waarin de verrekeningsbevoegdheid van de schuldenaar eerst na 
de overgang van de vordering respectievelijk na het leggen van beslag of 
het vestigen van een beperkt recht is ontstaan. In die gevallen is de schul
denaar, ondanks de terugwerkende kracht, op geen enkel moment be
voegd geweest zich op de voet van art. 6:127 BW op verrekening te beroe
pen. Niettemin biedt art. 6:130 BW de schuldenaar binnen zekere grenzen 
bescherming. 

235. Plan van behandeling. In § 2.2 staan de grenzen van art. 6:130 BW cen
traal en wordt ingegaan op de vraag of deze grenzen vanzelfsprekend 
zijn. In § 2.3 wordt aandacht besteed aan de regeling zoals die onder het 
oude BW gold, en wordt tevens ingegaan op de regeling neergelegd in de 
Principles of European Contract Law respectievelijk de UNIDROIT Principles 

9 Zie hiervóór nrs. 18 en 132. 
10 Anders (kennelijk) Mijnssen, De rekening-courantverhouding (1995), blz. 34 en 72; 

Rank, diss. (1996), blz. 237, en Brunner, Verbintenissenrecht Algemeen (1999), nrs. 
122 en 123. Vgl. ook Wessels c.s., Verrekening (1996), blz. 43,45 en 57 (Van Gaaien). 
Vgl. voorts Rb Amsterdam 4 november 1993, KG 1993,415 (bekrachtigd in Hof Am
sterdam 23 juni 1994, KGK1995,1340), en Rb Amsterdam 2 augustus 1995, NJ1999, 
9. 

11 Zie ook hiervóór nrs. 83,168,172, 203 en 209. 
12 Vgl. Asser-Mijnssen-De Haan (2001), nr. 287. Anders (kennelijk) Wessels c.s.. Verre

kening (1996), blz. 17 (Wessels) en blz. 40-41 (Van Gaaien). Anders ook (met betrek
king tot de toepassing van art. 1192<J BW (oud)) HR 30 juni 1995, NJ 1995, 706 (De 
Visser/McCain). Zie ook hiervóór nr. 135. 
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of International Commercial Contracts. In § 2.4, ten slotte, wordt het ter zake 
van art. 6:130 BW geldende overgangsrecht besproken. 

2.2. De grenzen van artikel 6:130 BW 

236. Billijkheid / Grijs gebied. De in art. 6:130 BW getrokken grenzen zijn 
mijns inziens niet vanzelfsprekend. Dat een reeds bestaande bevoegdheid 
tot verrekening wordt beschermd, kan zonder moeite op de billijkheid 
worden gebaseerd. Hetzelfde geldt mijns inziens voor het in ruime mate 
aanvaarden van een bevoegdheid tot verrekening van vorderingen en 
schulden die uit dezelfde rechtsverhouding voortvloeien. Afgezien daar
van, is echter sprake van een grijs gebied. Diverse benaderingen zijn denk
baar, die alle in zekere mate steun kunnen vinden in de billijkheid of in 
een bij de schuldenaar bestaande (gerechtvaardigde) verwachting dat hij 
in de toekomst tot verrekening zal kunnen overgaan. Niet iedere (gerecht
vaardigde) verwachting wordt echter door art. 6:130 BWbeschermd. Daar 
staat tegenover dat door art. 6:130 BW niet alleen bescherming wordt 
geboden, indien de schuldenaar daadwerkelijk erop vertrouwde of kon ver
trouwen dat hij te zijner tijd een beroep op verrekening zou kunnen doen. 
Art. 6:130 BW abstraheert van het concrete geval. De schuldenaar wordt 
door de wetgever een gerechtvaardigde verrekeningsverwachting toege
dicht, indien de te verrekenen vordering en schuld uit dezelfde rechts
verhouding voortvloeien of de schuldenaar tijdig een opeisbare tegenvor-
dering op zijn wederpartij heeft verkregen13. 

De grenzen van art. 6:130 BW hadden ook anders kunnen worden 
getrokken. Zo had de wetgever belang kunnen hechten aan de volgorde 
waarin de te verrekenen vordering en schuld opeisbaar worden, en/of aan 
het moment waarop de schuldenaar kennis krijgt van de overgang van de 
(passieve) vordering respectievelijk het op de (passieve) vordering geleg
de beslag of het daarop gevestigde beperkte recht14. De Duitse wetgever 
heeft voor een dergelijke benadering gekozen. Volgens § 406 BGB kan de 
schuldenaar zich niet op verrekening beroepen: 

— indien hij op het moment waarop hij zijn actieve vordering ver
kreeg, van de overgang van de passieve vordering op de hoogte 
was; of 

13 Vgl. TM, Pari Gesch. Boek 6, blz. 500 en 501. 
14 Vgl. in verband met beslag § 392 BGB. 
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— indien zijn actieve vordering (a) later dan de passieve vordering 
en (b) pas nadat hij van de overgang van de passieve vordering 
kennis had gekregen, opeisbaar is geworden. 

Een ander alternatief voor het huidige art. 6:130 BW zou zijn geweest dat 
de wetgever de schuldenaar een beroep op verrekening had toegestaan in 
alle gevallen waarin hij ook "zonder de storende handeling" een beroep op 
verrekening had kunnen doen. Weer een ander alternatief was geweest 
dat de wetgever alleen een ten tijde van de (kennisgeving van de) over
gang van de passieve vordering reeds bestaande verrekeningsbevoegdheid 
had beschermd. Ik verwijs in dit verband naar het oude BW en naar art. 
18 lid 2 van de United Nations Convention on the Assignment of Receivables in 
International Trade, waarin is bepaald: 

"The debtor may raise against the assignee any other right of set-off15, 
provided that it was available to the debtor at the time notification of the 
assignment was received by the debtor."16 

237. Volgorde van opeisbaarheid. Voor de toepassing van art. 6:130 BW is 
niet van belang in welke volgorde de te verrekenen vordering en schuld 
opeisbaar worden. Aan deze volgorde werd nog wel betekenis toegekend 
in art. 6.1.10.7 OM, de voorloper van art. 6:130 BW. Het eerste lid van dit 
artikel luidde: 

"De overgang onder bijzondere titel van een vordering belet de verrekening 
door de schuldenaar met een tegenvordering op de oorspronkelijke schuld
eiser slechts indien de vordering en de tegenvordering uit verschillende 
rechtsverhoudingen voortspruiten en bovendien de tegenvordering hetzij 
pas na de overgang aan de schuldenaar is opgekomen, hetzij pas na de 
overgang en later dan de overgegane vordering opeisbaar is geworden." 

In de TM op art. 6.1.10.7 OM wordt gesteld dat van een gerechtvaardigd 
vertrouwen dat men in de toekomst tot verrekening zal kunnen overgaan, 

15 Met "any other right of set-off' wordt gedoeld op iedere andere bevoegdheid tot ver
rekening dan die welke voortvloeit uit een tussen de cedent en de debitor cessus 
gesloten overeenkomst (waarop het eerste lid van genoemd art. 18 betrekking heeft). 

16 Zie voor de regeling neergelegd in de Principles of European Contract Law respectieve
lijk de UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts, hierna nr. 242. Zie 
voor de regeling onder het oude BW hierna nrs. 240 en 241. 
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geen sprake kan zijn, indien de schuldenaar zijn tegenvordering eerst na 
de overgang van de vordering heeft verkregen, of de tegenvordering eerst 
na de overgang en later dan de overgegane vordering opeisbaar is gewor
den17. De schuldenaar heeft er dan nimmer op mogen vertrouwen dat hij 
in zijn schuld een feitelijke zekerheid had voor de betaling van zijn vorde
ring, nu de schuldeiser — door zijn vordering op te eisen — die "zekerheid" 
illusoir zou kunnen maken. 

In de loop van het wetgevingsproces is de regeling van art. 6.1.10.7 OM 
verlaten. Daarbij heeft de wetgever de bescherming van de schuldenaar 
verminderd. Vloeien de te verrekenen vorderingen niet uit dezelfde rechts
verhouding voort, dan is een beroep op verrekening alleen nog toege
staan, indien de actieve vordering ten tijde van de overgang van de pas
sieve vordering reeds aan de schuldenaar was opgekomen en opeisbaar 
geworden18. Aldus is het enkele feit dat de actieve vordering ten tijde van 
de overgang van de passieve vordering nog niet bestond, nog niet was 
verkregen of nog niet opeisbaar was, voldoende om de schuldenaar een 
beroep op verrekening te onthouden19. Dat de actieve vordering eerder 
opeisbaar wordt dan de passieve vordering (of tegelijkertijd), is volgens 
de wetgever uiteindelijk onvoldoende om de belangenafweging (tussen 
de schuldenaar en de derde op wie de passieve vordering is overgegaan) 
ten gunste van de schuldenaar te laten uitvallen. Hetzelfde geldt mutatis 
mutandis, indien op de passieve vordering beslag is gelegd, of een beperkt 
recht is gevestigd waarvan mededeling is gedaan aan de schuldenaar. De 
schuldenaar kan derhalve als gevolg van een handeling van zijn schuld
eiser toch in een nadeliger positie komen te verkeren dan waarin hij zon
der die handeling had verkeerd. Het vertrouwen van de schuldenaar dat 
hij in de toekomst tot verrekening zal kunnen overgaan, wordt niet be
schermd, indien dat vertrouwen slechts is gebaseerd op het feit dat de ac
tieve vordering eerder dan de passieve vordering is ontstaan, is verkregen 
of opeisbaar geworden. Daar staat tegenover dat het omgekeerde niet 
steeds aan verrekening in de weg behoeft te staan. 

238. Kenbaarheid voor de schuldenaar /Algemeen. Wat betreft de relevantie 
van het moment waarop de schuldenaar kennis krijgt van de overgang 

17 Vgl. TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 500. 
18 Vgl. MvA II, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 502. 
19 Vgl. ook HR 22 april 2005, RvdW 2005, 62 (Reuser q.q./Postbank). 
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van de passieve vordering respectievelijk het op de vordering gelegde be
slag of het daarop gevestigde beperkte recht, moet worden onderscheiden. 

In art. 6:130 lid 2 BW wordt uitdrukkelijk rekening gehouden met de 
omstandigheid dat het op de passieve vordering gevestigde bqyerkte recht 
aan de schuldenaar wordt medegedeeld. De beperkte rechten die op een 
vordering kunnen worden gevestigd, zijn een pandrecht en een recht van 
vruchtgebruik20. Voor het recht van vruchtgebruik en het openbare pand
recht geldt dat de mededeling constitutief is voor de vestiging van het be
perkte recht. Zolang de vereiste mededeling niet heeft plaatsgevonden, 
komt het beperkte recht niet tot stand en komt men aan art. 6:130 lid 2 BW 
niet toe. Wordt op de vordering een stil pandrecht gevestigd, dan komt 
men evenmin aan art. 6:130 lid 2 BW toe. Het stille pandrecht brengt geen 
wijziging in de bevoegdheid van de schuldenaar om zijn schuld bevrij
dend aan de pandgever te voldoen21. De schuldenaar kan zijn schuld dan 
ook rechtstreeks op de voet van art. 6:127 BW met een tegenvordering op 
de pandgever verrekenen. Dit laatste geldt ook, indien de schuldenaar van 
de vestiging van het stille pandrecht op de hoogte mocht zijn. De innings-
bevoegdheid ter zake van de verpande vordering gaat eerst van de pand
gever op de pandhouder over, indien het pandrecht op de voet van art. 
3:239 lid 3 BW aan de schuldenaar wordt medegedeeld. Vanaf dat mo
ment wordt art. 6:130 lid 2 BW voor de schuldenaar van belang. 

Met betrekking tot een op de passieve vordering gelegd beslag refereert 
art. 6:130 lid 2 BW niet aan de kenbaarheid van de beslaglegging voor de 
schuldenaar. Dit is ook niet nodig, nu voor het leggen van conservatoir of 
executoriaal derdenbeslag onder de schuldenaar betekening van het be-
slagexploit aan de schuldenaar is vereist. Zolang daarvan geen sprake is, 
rust op de vordering nog geen beslag en komt men aan art. 6:130 lid 2 BW 
niet toe. 

Met betrekking tot de overgang van een vordering onder bijzondere titel 
wordt in art. 6:130 lid 1 BW niet onderscheiden tussen een overgang die 
kenbaar is voor de schuldenaar, en een overgang die voor hem niet ken
baar is. Het moment waarop de schuldenaar kennis heeft gekregen van de 
overgang van de vordering, speelt bij de toepassing van art. 6:130 lid 1 BW 
in beginsel geen rol22. Dit is uiteraard slechts van belang met betrekking 
tot die wijzen van overgang onder bijzondere ti tel, waarvoor een medede-

20 Eventuele buitenlandse "beperkte rechten" laat ik hier buiten beschouwing. 
21 Zie ook hiervóór nr. 59, alsmede hierna nrs. 265 en 276 e.v. 
22 Zie echter ook hierna nr. 239. 

234 



Artikel 6:130 BW 

ling of kennisgeving aan de schuldenaar geen constitutief vereiste is. Is de 
mededeling of kennisgeving constitutief, dan valt zij in de regel samen 
met het moment waarop de vordering van de oorspronkelijke schuldeiser 
op de nieuwe schuldeiser overgaat. Dit is anders, indien de mededeling 
aan de vervulling van een ander voor de overgang geldend constitutief 
vereiste voorafgaat. Zo kan de mededeling van een cessie desgewenst ook 
eerder geschieden dan het opmaken van de akte van cessie23. Opmerking 
verdient dat een erkenning van de cessie door de debitor cessus in het alge
meen niet met een mededeling van de cessie op één lijn kan worden ge
steld. De debitor cessus dient het immers niet in zijn macht te hebben het 
tijdstip van de overgang van de vordering te bepalen24. Ook is de enkele 
bekendheid met de cessie bij de debitor cessus onvoldoende om van een 
openbare cessie te kunnen spreken. Of van mededeling van de cessie spra
ke is geweest, dient te worden beoordeeld aan de hand van de art. 3:33, 
3:35 en 3:37 BW. 

Is de mededeling of kennisgeving niet constitutief, dan moet worden 
bedacht dat art. 6:130 lid 1 BW alleen betrekking heeft op de vraag of de 
schuldenaar zich tegenover zijn nieuwe schuldeiser op verrekening kan be
roepen. Is de schuldenaar niet op de hoogte van de overgang van de pas
sieve vordering, en behoefde hij daarvan ook niet op de hoogte te zijn, dan 
kan hij zich binnen de grenzen van art. 6:127 jo. art. 6:34 BW tegenover zijn 
oorspronkelijke schuldeiser op verrekening blijven beroepen25. De verreke
ningsverklaring dient in dat geval aan de oorspronkelijke schuldeiser te 
worden uitgebracht. Met art. 6:130 BW heeft dit niets van doen. Had de 
schuldenaar jegens zijn oorspronkelijke schuldeiser een beroep op art. 
6:127 jo. art. 6:34 BW kunnen doen, maar heeft hij een dergelijk beroep 
achterwege gelaten, en raakt hij vervolgens op de hoogte van de overgang 
van de passieve vordering, dan dient zijn beroep op verrekening jegens 
de nieuwe schuldeiser alsnog te worden getoetst aan art. 6:130 lid 1 BW. 
Heeft de schuldenaar de actieve vordering eerst na de overgang van de 
passieve vordering verkregen, of is de actieve vordering eerst na de over
gang van de passieve vordering opeisbaar geworden, dan gaat het beroep 

23 Vgl NvW, Pari. Gesch. Boek 3, blz 398 
24 Vgl Rapport aan de Koningin, Pari. Gesch Boek 3, blz. 394, en MvA II, Pari. Gesch 

Boek 3, blz. 396 
25 Zie hiervóór nrs. 40 en 136, alsmede hiema nr 262. 
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op verrekening jegens de nieuwe schuldeiser niet op26. Art. 6:34 BW kan 
daaraan niets afdoen, en een verrekeningsbevoegdheid die slechts bij de 
gratie van art. 6:34 BW bestond, wordt door art. 6:130 lid 1 BW mijns in
ziens niet beschermd. 

239. Kenbaarheid voor de schuldenaar / Stille cessie. In geval van een stille 
cessie overeenkomstig art. 3:94 lid 3 BW ligt de situatie anders dan ik hier
vóór heb aangegeven. Op grond van dit artikel (zoals uitgelegd in de par
lementaire geschiedenis) is de schuldenaar, zolang de cessie niet aan hem 
is medegedeeld, slechts bevoegd zich ter zake van de gecedeerde vorde
ring op verrekening te beroepen in relatie tot de cedent; de schuldenaar 
kan de gecedeerde vordering verrekenen met een tegenvordering op de 
cedent, niet met een tegenvordering op de cessionaris, ook niet indien de 
schuldenaar van de stille cessie op de hoogte mocht zijn27. Wordt de cessie 
aan de schuldenaar medegedeeld, dan verliest hij de bevoegdheid zich in 
relatie tot de cedent op verrekening te beroepen. Hij kan nog slechts ver
rekenen in relatie tot de cessionaris. Binnen de grenzen van art. 6:130 lid 
1 BW mag de schuldenaar echter ook een tegenvordering op de cedent 
verrekenen met zijn schuld aan de cessionaris. Vloeien de vordering en de 
tegenvordering niet uit dezelfde rechtsverhouding voort, dan dient de te
genvordering vóór de mededeling van de cessie aan de schuldenaar te zijn 
opgekomen en opeisbaar geworden28. Een stille cessie wordt aldus geheel 
analoog aan een stille verpanding behandeld. 

Bij het voorafgaande verdient opmerking dat de schuldenaar, zolang 
de stille cessie hem niet is medegedeeld, niets te duchten heeft van be
schikkingshandelingen verricht door de cessionaris. Gaat de cessionaris 
op zijn beurt over tot cessie van de gecedeerde vordering aan een derde, 
of vestigt hij op de gecedeerde vordering een beperkt recht, dan is dit voor 
de vraag of de schuldenaar zich tegenover de (oorspronkelijke) cedent op 
verrekening kan beroepen, niet relevant, ongeacht of van die opvolgende 
beschikkingshandeling mededeling aan de schuldenaar is gedaan. Een 
dergelijke mededeling kan niets afdoen aan het feit dat de (oorspronkelij-

26 Anders Loesberg en Veder, noot onder Rb Almelo 12 juni 2002, JOR 2002/170, die 
ook voor de toepassing van art. 6:130 lid 1 BW het moment waarop de overgang van 
de passieve vordering voor de schuldenaar kenbaar wordt, (steeds) beslissend zou
den willen achten. 

27 Zie hiervóór nrs. 40 en 136, alsmede hierna nrs. 408-410. 
28 Vgl. Nota n.a.v. het Verslag, Tweede Kamer, vergaderjaar 2003-2004, 28 878, nr. 5, 

blz. 11-12. 
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ke) cessie tegenover de schuldenaar nog geen werking heeft. Zolang de 
cedent nog inningsbevoegd is, kunnen de rechtsopvolgers van de cessiona

ris die inningsbevoegdheid niet van de cessionaris verkrijgen. Dit geldt 
mijns inziens ongeacht het soort beschikkingshandeling, met inbegrip van 
een (openbare) cessie en de vestiging van een recht van vruchtgebruik of 
een (openbaar) pandrecht. Men kan hierin een toepassing zien van de 
nemo plus-regel. De cessionaris kan zijn rechtsopvolger (behoudens der-
denbescherming) niet meer rechten verschaffen dan hij zelf heeft. 

2.3. Excursie: BW (oud) / PECL / UPICC 

240. BW (oud). Art. 6:130 BW vormt een bewuste uitbreiding ten opzichte 
van art. 1467 BW (oud). Dit artikel luidde als volgt: 

"1. Een schuldenaar die zuiver en eenvoudig heeft toegestemd in de over
dracht van rechten, door den schuldeischer aan eenen derde gedaan, kan 
zich niet meer tegen dengene te wiens behoeve die overdracht gedaan is 
bedienen van de vergelijking, welke hij, vóór dezelve, aan zijnen schuld
eischer had kunnen tegenwerpen. 
2. De overdracht van rechten, waarin de schuldenaar niet heeft toege
stemd, maar die aan denzelven is beteekend geworden, verhindert slechts 
de vergelijking der schulden, welke na de gedane beteekening zijn aan
gegaan." 

Onder het oude recht vond de cessie van een vordering plaats door middel 
van een authentieke of onderhandse akte (art. 668 lid 1 BW (oud)). Medede
ling van de cessie aan de schuldenaar was voor de cessie zelf niet vereist. 
De cessie verkreeg tegenover de schuldenaar echter eerst werking, nada t zij 
aan hem was betekend of door hem schriftelijk was aangenomen of erkend 
(art. 668 lid 2 BW (oud)). De erkenning van de cessie verschilde van de aan
neming hierin, dat de debitor cessus niet alleen verklaarde van het feit van 
de cessie op de hoogte te zijn, maar tevens dat hij de cessie als rechtsgeldig 
beschouwde29. In afwijking van het in de wet bepaalde werd aangenomen 
dat de cessie ook werking tegenover de schuldenaar verkreeg, wanneer 
deze uit anderen hoofde van de cessie kennis kreeg30. Voor de toepassing 
van art. 1467 lid 2 BW (oud) diende het woord "beteekend" mijns inziens in 
dezelfde ruime zin te worden verstaan. 

29 Vgl Wiarda, diss. (1937), blz 176-180. 
30 Vgl. HR 28 oktober 1994, NJ 1995, 97 (Kooistra/HBU). 
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Zolang de cessie tegenover de schuldenaar nog geen werking had, kon de 

schuldenaar zich op verrekening beroepen in zijn relatie tot de cedent. De 

schuldenaar jegens wie de cessie nog geen werking had, kon zich op het 

standpunt stellen dat hij, ondanks de overgang van de vordering, nog 

steeds schuldenaar was van de cedent31. Binnen de grenzen van art. 1422 

BW (oud) bleef de schuldenaar bevoegd zijn schuld bevrijdend aan de ce

dent te betalen. Uiteraard kon de cedent na de cessie ter zake van de gece

deerde vordering zelf geen beroep meer doen op verrekening. De vordering 

behoorde als gevolg van de cessie immers niet meer tot zijn vermogen. 

Verkreeg de cessie werking jegens de schuldenaar, dan kon ter zake van 

de gecedeerde vordering geen sprake meer zijn van verrekening door de 

schuldenaar in zijn relatie tot de cedent. De schuldenaar kon nog slechts een 

beroep op verrekening doen in zijn relatie tot de cessionaris. Was de schul

denaar echter op het moment waarop de cessie jegens hem werking ver

kreeg, reeds tot verrekening bevoegd, dan kon de schuldenaar na de cessie 

zijn schuld aan de cessionaris nog verrekenen met een tegenvordering op 

de cedent32. Art. 1467 lid 2 BW (oud) bracht met zich dat een reeds bestaan-

31 Vgl. HR 31 maart 1939, NJ 1939, blz. 1011 e.V., nt. PS (Bruynzeel). In dit arrest over
weegt de Hoge Raad (onder meer): "dat krachtens het eerste lid van art. 668 BW een 
schuldvordering op naam van hem, die haar overdraagt, op hem, aan wien zij wordt 
overgedragen, overgaat door de akte van overdracht, zoodat deze tevens het tijdstip 
van den overgang der vordering bepaalt; dat echter het tweede lid van dit artikel de 
werking van dezen regel ten behoeve van den schuldenaar beperkt door te zijnen 
aanzien die werking op te schorten, totdat de overdracht aan hem beteekend is of 
hij die schriftelijk aangenomen of erkend heeft; dat de schuldenaar dus gerechtigd 
is om zich op het standpunt te stellen, dat hij, ondanks den overgang der vordering, 
geacht moet worden tot de beteekening, aanneming of erkenning schuldenaar van 
den vroegeren schuldeischer te zijn gebleven". Vgl. ook HR 8 mei 1911, W 9145 (Nu-
mann/Staatsspoorwegen). 

32 Vgl. TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 499-500. Vgl. ook HR 7 februari 1929, NJ 1929, blz. 
885 e.V., nt. EMM (Middenstandscredietbank/Staatsspoorwegen); HR 31 maart 
1939, NJ 1939, blz. 1011 e.V., nt. PS (Bruynzeel); HR 19 oktober 1984, NJ 1985, 213, 
nt. G (CBI/IFN); HR 28 mei 1993, NJ 1994, 435, nt. HJS (Nieuwkoop/Ontvanger); 
HR 28 oktober 1994, NJ 1995,97 (Kooistra/HBU); HR 16 juni 1995, NJ 1996,508, nt. 
WMK (Ontvanger/Rabobank) en HR 10 maart 1995, NJ 1996, 299, nt. HJS (Hol-
trop/Stevens). In de eerste twee arresten oordeelde de Hoge Raad nog dat niet 
alleen de actieve vordering, maar ook de passieve vordering reeds ten tijde van de 
betekening van de cessie opeisbaar moest zijn. In dezelfde zin oordeelde de Hoge 
Raad met betrekking tot de toepassing van art. 1470 BW (oud). Vgl. HR 22 maart 
1918, NJ 1918, blz. 486 e.v. (Levensverzekering-Maatschappij/Versfelt) en HR 30 
oktober 1919, NJ 1919, blz. 1156 e.v. (Pfann/Hoost c.s.). Anders echter (eveneens met 
betrekking to art. 1470 BW (oud)) HR 6 november 1914, NJ 1915, blz. 9 e.v. (Handel
maatschappij/Voorschotbank). In zijn la tere jurisprudentie stelde de Hoge Raad niet 
langer de eis dat de passieve vordering en de actieve vordering beide opeisbaar en 
liquide waren. Wat de passieve vordering betref t, was voldoende dat de schulde-
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de bevoegdheid tot verrekening werd beschermd, c.q. dat de schuldenaar 
jegens zijn nieuwe schuldeiser het beroep op verrekening kon doen dat hem 
voordien jegens zijn oorspronkelijke schuldeiser ten dienste stond. 

Op de verrekeningsbevoegdheid van het tweede lid van art. 1467 BW 
(oud) werd in het eerste lid een uitzondering gemaakt. Op grond van art. 
1467 lid 1 BW (oud) ging de bevoegdheid tot verrekening verloren, indien 
de schuldenaar "zuiver en eenvoudig" in de cessie had toegestemd. Een der
gelijke toestemming was niet hetzelfde als de hiervóór genoemde schrif
telijke aanneming of erkenning van de cessie33. Mijns inziens was voor toe
passing van art. 1467 lid 1 BW (oud) slechts plaats, indien de schuldenaar 
ondubbelzinnig te kennen gaf dat hij de gevolgen van de cessie, inclusief 
het verval van zijn bevoegdheid tot verrekening, aanvaardde. In deze zin 
opgevat, was art. 1467 lid 1 BW (oud) in wezen een overbodige bepaling. 
Het zag op het (uitdrukkelijk of stilzwijgend) afstand doen van een be
voegdheid tot verrekening, niet op de enkele schriftelijke aanneming of er
kenning van de cessie34. 

Uit het voorafgaande volgt dat onder het oude recht drie perioden moes
ten worden onderscheiden: 

(i) de periode voorafgaand aan de cessie van de (passieve) vordering; 
(ii) de periode vanaf het moment waarop de cessie was voltooid, tot aan 

het moment waarop zij werking verkreeg tegenover de schuldenaar; 
en 

(iii) de periode daarna. 

In de eerste en de tweede periode was art. 1467 BW (oud) niet aan de orde. 
De schuldenaar van de betreffende vordering kon zich overeenkomstig de 
art. 1461 en 1463 BW (oud) tegenover de cedent op verrekening beroepen. 
In de derde periode kwam de schuldenaar ter zake van de gecedeerde vor
dering nog slechts een beroep op verrekening toe tegenover de cessionaris. 
Had de schuldenaar een tegenvordering op de cessionaris, dan was een be
roep op verrekening overgelaten aan de art. 1461 en 1463 BW (oud). Had 
de schuldenaar een tegenvordering op de cedent, dan kon hij deze op grond 
van art. 1467 BW (oud) met zijn schuld aan de cessionaris verrekenen, in
dien hij op het moment waarop de cessie tegenover hem werking verkreeg, 
in zijn verhouding tot de cedent reeds tot verrekening bevoegd was. 

naar reeds bevoegd was haar te voldoen; de actieve vordering moest afdwingbaar 
en liquide zijn. Zie hiervóór nrs. 67 en 98. 
Hieraan doet niet af dat de Code civil, waaraan de art. 668 en 1467 BW (oud) zijn ont
leend, voor de schriftelijke aanneming of erkenning en voor het zuiver en eenvoudig 
toestemmen in de cessie hetzelfde woord "acceptation" hanteert. 
In dezelfde zin Asser-Hartkamp 4-1 (1992), nr. 541. 
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Art. 1467 BW (oud) heeft geen betrekking op verrekening door de schulde
naar na een op de passieve vordering gelegd beslag of een daarop gevestigd 
beperkt recht. De tegenhanger van art. 6:130 lid 2 BW was gelegen in art. 
1470 BW (oud)35. Dit artikel bepaalde: 

"1. Vergelijking heeft geen plaats ten nadeele der verkregen rechten van 
eenen derde. 
2. Aldus kan hij die, schuldenaar zijnde, schuldeischer geworden is, nadat 
op het door hem verschuldigde door eenen derde is beslag gelegd, zich 
niet, ten nadeele van den inbeslagnemer, van de schuldvergelijking bedie
nen." 

Het tweede lid van art. 1470 BW (oud) heeft (naar de letter) slechts betrek
king op een op de passieve vordering gelegd beslag en is in wezen een 
voorbeeld of toepassing van het eerste lid36. Het eerste lid heeft een algeme
ne strekking en zou tevens als basis van art. 1467 lid 2 BW (oud) kunnen 
worden aangemerkt37. Voor het geval geregeld in art. 1467 lid 2 BW (oud), 
heeft art. 1470 BW (oud) echter geen zelfstandige betekenis. Art. 1467 lid 2 
BW (oud) vormt een lex specialis. Nu art. 1467 BW (oud) echter slechts be
trekking had op de overdracht van de passieve vordering en niet tevens op 
andere gevallen van overgang onder bijzondere titel, kon art. 1470 lid 1 BW 
(oud) op deze andere gevallen wel worden toegepast. 

Bestond er voor de schuldenaar ten tijde van de beslaglegging of de vesti
ging van het beperkte recht reeds een bevoegdheid tot verrekening, dan 
bleef deze bevoegdheid ingevolge art. 1470 BW (oud) in stand, en kon de 
schuldenaar zich ondanks het gelegde beslag of het gevestigde beperkte 
recht op verrekening (blijven) beroepen. Hetzelfde gold in geval van een 
overgang van de passieve vordering onder bijzondere titel anders dan door 

35 Vgl. in verband met een op de passieve vordering gelegd beslag HR 6 november 
1914, NJ1915, blz. 9 e.v. (Handelmaatschappij/Voorschotbank); HR22 maart 1918, 
NJ1918, blz. 486 e.v. (Levensverzekering-Maatschappij/Versfelt); HR 10 mei 1929, 
NJ 1929, blz. 1378 e.v., nt. EMM (Huizenga/Ontvanger); HR 26 januari 1973, NJ 
1973, 219, nt. HB (Pierson) en HR 24 mei 1991, NJ 1992, 246, nt. PvS (Ontvanger/ 
AMRO). Vgl. in verband met een op de passieve vordering gevestigd pandrecht HR 
30 oktober 1919, NJ 1919, blz. 1156 e.v. (Pfann/Hoost c.s.). 

36 Vgl. HR 30 oktober 1919, NJ 1919, blz. 1156 e.v. (Pfann/Hoost c.s.). 
37 Anders HR 7 februari 1929, NJ 1929, blz. 885 e.v., nt. EMM (Middenstandscrediet-

bank/Staatsspoorwegen). Volgens de Hoge Raad is een cessionaris niet begrepen 
onder de aanduiding "derde" in art. 1470 BW (oud). De Hoge Raad overweegt: "dat 
(...) in den gedachtengang van het voorschrift de derde staat buiten de verhouding 
der twee personen, wier schulden voor vergelijking in aanmerking zouden kunnen 
komen; dat hier evenwel een andere toestand zich voordoet, namelijk deze, dat het 
de beweerde derde — immers de nieuwe schuldeischer — zelf is, jegens wien eene 
schuld bestaat die men met eene andere wil vergelijken". 
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middel van overdracht. Had een derde de passieve vordering (of een be
perkt recht daarop) verkregen alvorens de schuldenaar tot verrekening be
voegd werd, of had hij op die vordering reeds beslag gelegd, dan prevaleer
de het recht van de derde. 

241. Van BW (oud) naar nieuw BW. Art. 1467 lid 2 BW (oud) wijkt in een 
aantal opzichten af van het bepaalde in art. 6:130 lid 1 BW. Zo heeft art. 
1467 BW (oud) slechts betrekking op "overdracht". Voor andere gevallen 
van overgang onder bijzondere titel gold het bepaalde in art. 1470 lid 1 BW 
(oud). Voorts was onder het oude recht verrekening na overdracht van de 
passieve vordering niet reeds mogelijk, indien de actieve vordering uit 
dezelfde rechtsverhouding voortvloeide als de passieve vordering38. Ook 
was het — bij gebreke van connexiteit — niet voldoende dat de actieve vor
dering vóór de overdracht van de passieve vordering, c.q. vóór het moment 
waarop de overdracht jegens de schuldenaar werking verkreeg, reeds aan 
hem was opgekomen en opeisbaar geworden. Vereist was dat de schul
denaar op da t moment reeds tot verrekening bevoegd was. Tot da t moment 
kon de schuldenaar zich in relatie tot de cedent op verrekening beroepen, na 
dat moment in relatie tot de cessionaris. 

Art. 1467 BW (oud) hield —evenals thans met betrekking tot stille cessie 
het geval is — rekening met het moment waarop de cessie jegens de schul
denaar werking verkreeg. Dat moment, en niet het eerdere moment waarop 
de passieve vordering op de cessionaris overging, was voor de toepassing 
van art. 1467 BW (oud) beslissend. Een verschil tussen de regeling naar 
huidig recht en die onder het oude recht is gelegen in het feit dat de cessie 
onder het oude recht jegens de schuldenaar reeds werking verkreeg, wan
neer de schuldenaar van de cessie op de hoogte geraakte (en daardoor zijn 
bevoegdheid tot bevrijdende betaling aan de cedent verloor), terwijl daartoe 
naar huidig recht steeds een mededeling van de kant van de cedent of de 
cessionaris is vereist. 

Anders dan in art. 1467 lid 2 BW (oud) werd in art. 1470 lid 1 BW (oud) 
niet, althans niet uitdrukkelijk, rekening gehouden met het moment waarop 
het door de derde verkregen recht voor de schuldenaar kenbaar werd. In 
zoverre sluit art. 6:130 lid 1 BW bij art. 1470 lid 1 BW (oud) aan. Mijns in
ziens kon de schuldenaar, zolang hij te goeder trouw was, met voorbijgaan 
aan het door de derde verkregen recht een beroep op verrekening doen. 
Zulks vloeide voort uit een analoge toepassing van art. 1422 BW (oud), dat 

Vgl. (impliciet) HR 30 oktober 1919, NJ 1919, blz. 1156 e.v (Pfann/Hoost c.s.) en 
(expliciet) HR 19 oktober 1984, NJ 1985, 213, nt. G (CBI/IFN). Volgens laatstge
noemd arrest bestond er geen grond voor anticipatie op art. 6:130 lid 1 BW, dat een 
bewuste uitbreiding inhoudt van de verrekeningsmogelijkheden na cessie (of een 
andere vorm van overgang van de passieve vordering onder bijzondere titel). 
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materieel overeenstemt met het huidige art. 6:34 BW. Was de schuldenaar 
niet (of niet langer) te goeder trouw, dan kon hij zich nog slechts met in
achtneming van art. 1470 lid 1 BW (oud) op verrekening beroepen. In dat 
verband was mijns inziens (evenals ik naar huidig recht zou willen aanne
men) niet het moment waarop het recht van de derde voor de schuldenaar 
kenbaar werd, maar het moment waarop de derde zijn recht verkreeg, be
slissend. 

De bijzondere regel van art. 6:130 lid 3 BW, waarin de bescherming van 
het artikel buiten werking wordt gesteld ten aanzien van een schuldenaar 
van een vordering aan toonder of order, gold mijns inziens ook reeds onder 
het oude recht. Directe steun daarvoor is te vinden in HR 6 mei 1938, NJ 
1939,167, nt. EMM (Ten Houten/Blom)39. 

242. PECL / UPICC. De Principles of European Contract Law hebben gekozen 

voor een andere benadering dan is neergelegd in art. 6:130 BW respectieve
lijk in de art. 1467 en 1470 BW (oud). Art. 11:307 lid 2 PECL luidt: 

"The debtor may also assert against the assignee all rights of set-off which 
would have been available against the assignor under Chapter 13 in 
respect of claims against the assignor: 

(a) existing at the time when a notice of assignment, whether or not con
forming to Article 11:303 (1), reaches the debtor; or 
(b) closely connected with the assigned claim." 

Anders dan in art. 6:130 BW wordt niet de eis gesteld dat de actieve vorde
ring ten tijde van de overgang van de passieve vordering reeds opeisbaar 
was, of dat de actieve vordering uit dezelfde rechtsverhouding voortvloeit als 
de passieve vordering. Voldoende is dat de actieve vordering ten tijde van 
de overgang van de passieve vordering reeds bestond (en — naar ik aan
neem — aan de schuldenaar toebehoorde), of dat zij nauw met elkaar sa
menhangen. Van dit laatste kan sprake zijn, ook al vloeien de vorderingen 
niet uit dezelfde rechtsverhouding voort. Hoewel uit de tekst van art. 
11:307 lid 2 PECL ook anders kan worden afgeleid, lijkt het niet nodig dat 
in ieder concreet geval wordt getoetst of de schuldenaar zonder de cessie 
van de passieve vordering ook werkelijk een beroep op verrekening jegens 
de cedent had kunnen doen. Wel wordt in de toelichting op art. 11:307 lid 
2 PECL (onder verwijzing naar art. 13:101 PECL) opgemerkt dat de actieve 
vordering opeisbaar moet zijn op het moment waarop de schuldenaar door 
de cessionaris tot nakoming van de passieve vordering wordt aangespro-

39 Vgl. ook Schoordijk, Verbintenissenrecht (1979), blz. 314. 

242 



Artikel 6:130 BW 

ken. Een beroep op verrekening zou anders (ook) tegenover de cedent niet 
mogelijk zijn geweest. 

Art. 11:307 lid 2 PECL beperkt zich tot de cessie van de passieve vorde
ring. Het artikel zwijgt over andere gevallen van overgang onder bijzonde
re titel dan overdracht, en over de gevallen die worden bestreken door art. 
6:130 lid 2 BW. Wel is art. 11:307 lid 2 PECL via de schakelbepaling van art. 
12:201 PECL van overeenkomstige toepassing op con trac tsovememing. Een 
regeling ter zake van vorderingen aan toonder of order, zoals neergelegd 
in art. 6:130 lid 3 BW, ontbreekt. 

Ook de UNI DROIT Principles of International Commercial Contracts kennen 
een bepaling inzake de bevoegdheid tot verrekening na cessie. Art. 9.1.13 
lid 2 UPICC bepaalt in dit verband: 

"The obligor may exercise against the assignee any right of set-off availa
ble to the obligor against the assignor up to the time notice of assignment 
was received." 

De bescherming die de schuldenaar aan deze bepaling kan ontlenen, gaat 
minder ver dan die van art. 6:130 BW respectievelijk art. 11:307 lid 2 PECL. 

Ter zake van verrekening na schuldoverneming (of na de toetreding van 
een nieuwe schuldenaar) bepaalt art. 9.2.7 lid 2 UPICC: 

"The new obligor may not exercise against the obligee any right of set-off 
available to the orginal obligor against the obligee."40 

De art. 9.1.13 en 9.2.7 UPICC worden in art. 9.3.6 UPICC van overeenkom
stige toepassing verklaard op contractsoverneming. Voor het overige ont
breekt een regeling als is neergelegd in art. 6:130 BW. 

2.4. Overgangsrecht 

243. Hoofdregel en uitzondering. Afdeling 6.1.12 BW heeft op grond van art. 
68« lid 1 Ow onmiddellijke werking. Met ingang van 1 januari 1992 heeft 
verrekening plaats op de wijze en met de gevolgen als geregeld in afdeling 
6.1.12 BW. Met betrekking tot art. 6:130 BW voorziet de Ow in een bijzonde
re regeling, die is neergelegd in art. 184 Ow41. 

40 Een dergelijke bepaling ontbreekt in de Principles of European Contract Law, evenals 
in het Nederlandse BW. Zij spreekt voor zich en is overbodig. 

41 Zie voor de bijzondere overgangsrechtelijke regeling in verband met art. 6:140 BW 
hiervóór nr. 195. 
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Art. 184 Ow onthoudt aan art. 6:130 BW onmiddellijke werking. Dit hangt 
samen met het feit dat art. 6:130 BW aan de schuldenaar een verdergaande 
bescherming verleent dan de art. 1467 en 1470 BW (oud). Er is sprake van 
een bewuste uitbreiding ten opzichte van hetgeen onder het oude recht 
gold. Nu in het kader van de toepassing van art. 6:130 BW rechten van der
den in het geding zijn, past het om ter zake van een vordering die vóór 1 
januari 1992 op een ander is overgegaan, of waarop vóór dat tijdstip beslag 
is gelegd dan wel een beperkt recht is gevestigd, art. 6:130 BW niet toe te 
passen en het oude recht te eerbiedigen42. 

3. ARTIKEL 6:130 LID 1 BW 

3.1. Algemeen 

244. Uitzondering op het wederkerigheidsvereiste. Art. 6:130 lid 1 BW maakt 

een uitzondering op het in art. 6:127 lid 2 BW neergelegde vereiste van 

wederkerigheid. Binnen zekere grenzen is verrekening ook toegestaan, 

indien partijen niet (of niet langer) over en weer eikaars schuldeiser en 

schuldenaar zijn. Is een vordering onder bijzondere titel van de oorspron

kelijke schuldeiser op een nieuwe schuldeiser overgegaan, dan is de schul

denaar volgens art. 6:130 lid 1 BW desondanks bevoegd een tegenvorde-

ring op de oorspronkelijke schuldeiser met zijn schuld aan de nieuwe 

schuldeiser te verrekenen, mits de tegenvordering uit dezelfde rechtsver

houding als de overgegane vordering voortvloeit, of reeds vóór de over

gang aan hem is opgekomen en opeisbaar geworden. Voorzover art. 6:130 

lid 1 BW niet van art. 6:127 BW afwijkt, blijft het bepaalde in dat artikel 

onverkort gelden43. 

Opmerking verdient dat alleen de schuldenaar van de overgegane vor

dering zich op art. 6:130 lid 1 BW kan beroepen. Aan de oorspronkelijke 

schuldeiser of aan degene op wie de vordering is overgegaan, komt geen 

beroep op art. 6:130 lid 1 BW toe. 

Voorbeeld. A heeft een vordering op B. A cedeert zijn vordering aan C. C 
spreekt Β aan tot betaling van de gecedeerde vordering. Β heeft een tegen-
vordering op A. Is Β bevoegd tot verrekening? 

42 Vgl MvT, Pari. Gesch. Overgangsrecht (Inv 3, 5 en 6), blz. 163. 
43 Zie ook hiema nrs. 251 en 256, alsmede hiervóór nr 39. 
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Β is bevoegd zijn tegenvordering op A te verrekenen met zijn schuld aan 
C, indien beide uit dezelfde rechtsverhouding voortvloeien, of B's vorde
ring reeds vóór de cessie aan hem was opgekomen en opeisbaar gewor
den. Uiteraard is Β ook bevoegd zijn schuld aan C te verrekenen met een 
tegenvordering op C. Op deze verrekening is niet art. 6:130 BW, maar art. 
6:127 BW van toepassing. 

245. Relatie tot art. 6:145 BW. Art. 6:130 lid 1 BW vertoont verwantschap 
met art. 6:145 BW, waarin wordt bepaald dat de overgang van een vorde
ring de verweermiddelen van de schuldenaar onverlet laat44. De bevoegd
heid tot verrekening (of het vooruitzicht daarop) is echter geen verweer
middel in de zin van art. 6:145 BW45. Welke gevolgen de overgang van een 
vordering heeft voor de bevoegdheid van de schuldenaar om zich op ver
rekening te beroepen, wordt dan ook niet bepaald door art. 6:145 BW, 
maar uitsluitend door art. 6:130 lid 1 BW46. Heeft verrekening plaatsge
vonden, dan is het beroep op de voltooide verrekening, c.q. het beroep dat 
de passieve vordering als gevolg van verrekening (gedeeltelijk) is teniet-
gegaan, in het systeem van de wet wel als een verweermiddel in de zin van 
art. 6:145 BW te beschouwen47. Het beroep op de voltooide verrekening is 
tevens een verweer in de zin van art. 6:136 BW. 

246. Plan van behandeling. In § 3.2 staat de vraag centraal, wanneer sprake 
is van de overgang van een vordering onder bijzondere titel, als bedoeld 
in art. 6:130 lid 1 BW. In § 3.3 wordt ingegaan op verrekening van vorde
ringen en schulden die uit dezelfde rechtsverhouding voortvloeien (com

pensatio ex eadem causa). In § 3.4 wordt aandacht besteed aan verrekening 
van vorderingen en schulden die niet uit dezelfde rechtsverhouding voort
vloeien (compensatio ex dispari causa). § 3.5, ten slotte, is gewijd aan diverse 
gevallen waarin art. 6:130 lid 1 BW zich voor analoge toepassing leent. 

44 Vgl. in verband met art. 6:130 lid 2 BW hierna nr. 267. Vgl. voor de verwantschap 
van art. 6:130 lid 3 BW met art. 6:146 BW hierna nr. 288. 

45 Vgl. TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 537. Evenmin is zij aan te merken als een verweer
middel in de zin van art. 6:146 BW, in de zin van art. 6:236, aanhef en onder f, BW, 
of in de zin van art. 7:852 lid 1 BW. 

46 Vgl. TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 537. Vgl. ook Asser-Hartkamp 4-1 (2004), nrs. 541 
en 571. 

47 Vgl. TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 537. Vgl. ook Asser-Hartkamp 4-1 (2004), nr. 571. 
Anders Asser-Hartkamp 4-1 (2004), nr. 569, en Prinsen, diss. (2004), blz. 47. 
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3.2. Overgang van een vordering onder bijzondere titel 

247. Overgang van de passieve vordering. Art. 6:130 lid 1 BW is alleen van 
toepassing, indien de passieve vordering (de vordering waartegen een be
roep op verrekening wordt gedaan, c.q. de vordering waarvan degene die 
zich op verrekening beroept, de debiteur is) onder bijzondere titel overgaat 
van de schuldeiser (A) op een derde (C). De schuldenaar (B) kan binnen 
de in art. 6:130 lid 1 BW aangegeven grenzen een tegenvordering op de 
oorspronkelijke schuldeiser (A) verrekenen met zijn schuld aan de nieuwe 
schuldeiser (C)48. 

Gaat de vordering van A over op C en vervolgens op D, dan maakt dit 
voor de toepassing van art. 6:130 lid 1 BW geen verschil. Vloeien de vor
dering en de tegenvordering uit dezelfde rechtsverhouding voort, dan is 
Β zonder meer bevoegd zijn schuld aan D te verrekenen met een tegenvor
dering op A (indien ook overigens aan de vereisten voor verrekening 
wordt voldaan). Vloeien de vordering en de tegenvordering niet uit de
zelfde rechtsverhouding voort, dan is voor verrekening door Β vereist dat 
zijn tegenvordering op A reeds vóór de overgang A-C aan hem was opge
komen en opeisbaar geworden. Zou Β een tegenvordering op C willen 
verrekenen met zijn schuld aan D, dan is — bij gebreke van connexiteit — 
vereist dat de tegenvordering reeds vóór de overgang C-D aan hem is op
gekomen en opeisbaar geworden. 

Zou niet de vordering van de schuldeiser (A), maar diens schuld op een 
derde (C) zijn overgegaan, dan blijft art. 6:130 lid 1 BW buiten toepas
sing49. Β kan zijn vordering op C niet verrekenen met zijn schuld aan A 
(tenzij Β zich tegenover A het recht heeft voorbehouden om zich na de 
overgang van de schuld van A op C nog op verrekening te beroepen met 
zijn schuld aan A). In dit verband verdient opmerking dat een schuld 
slechts onder bijzondere titel op een derde kan overgaan met toestemming 
van de schuldeiser50. De schuldeiser kan aan die toestemming voorwaar
den verbinden of bij het geven van zijn toestemming een voorbehoud 
maken. 

Zou de actieve vordering van de schuldenaar (B) of diens schuld op een 
ander (E) overgaan, dan blijft art. 6:130 lid 1 BW eveneens buiten toepas-

48 Zie ook hiervóór nr. 244. 
49 Anders (kennelijk) Van Εφ, in: Onderneming en nieuw Burgerlijk Recht (1991), blz. 

348, en Janssen, WPNR 6056 (1992), blz. 516. 
50 Vgl. voor schuldoverneming art. 6:155 BW. 
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sing. Na de overgang van zijn actieve vordering respectievelijk zijn schuld 
is Β nog slechts schuldenaar of schuldeiser van A en niet meer schuldenaar 
en schuldeiser van A, zoals voor verrekening is vereist. 

248. Overgang onder bijzondere titel. Van een overgang van de passieve 
vordering van de oorspronkelijke schuldeiser (A) op een derde (C) is 
slechts sprake, indien de identiteit van de vordering in stand blijft. C 
wordt rechthebbende van de vordering die voordien aan A toebehoorde. 
Dit is onder meer het geval bij overdracht van de betreffende vordering of 
bij subrogatie. 

In geval van contractsoverneming fam er sprake zijn van de overgang 
van een uit de betreffende overeenkomst voortvloeiende vordering. Dit 
is het geval, indien de vordering ten tijde van de contractsoverneming 
reeds bestond en in de contractsoverneming is betrokken. Ontstaat de vor
dering eerst na de contractsoverneming in het vermogen van de overne
mer (C), dan is er geen sprake van overgang van de vordering, maar van 
overgang van de bron van de vordering51. In HR 21 januari 2000, JOR 
2000/116, nt. NEDF (Stet/Braaksma) stelt de Hoge Raad laatstgenoemd 
geval voor de toepassing van art. 6:130 lid 1 BW — mijns inziens terecht — 
met de overgang van de vordering zelf op één lijn52. 

Doet een schuldeiser (A) jegens zijn schuldenaar (B) afstand van zijn 
vordering, en verkrijgt een derde (C) daartegenover een vordering op de 
schuldenaar (B), dan is er geen sprake van overgang van een vordering 
van A op C. De oorspronkelijke vordering wordt door middel van novatie 
(afstand om baat) door een nieuwe vordering vervangen. Art. 6:130 BW 
komt in een dergelijk geval niet voor toepassing in aanmerking. Wel kan 
de schuldenaar (B) die met novatie instemt, zich daarbij (contractueel) een 
bevoegdheid tot verrekening voorbehouden. 

Art. 6:130 lid 1 BW heeft alleen betrekking op de overgang van een 
vordering onder bijzondere titel. Daarvan is niet alleen sprake in de hiervóór 
genoemde gevallen (overdracht, subrogatie en contractsoverneming), 
maar tevens in diverse andere gevallen. Zo kan men denken aan de ver
krijging van een vordering door acquisitieve verjaring (art. 3:99 BW) of 
aan de verkrijging van een vordering als afhankelijk recht (art. 3:82 BW), 
als nevenrecht (art. 6:142 BW) of als kwalitatief recht (art. 6:251 BW). 

51 Zie ook hierna nrs. 260 en 261. 
52 Vgl. Faber, noot onder HR 21 januari 2000, JOR 2000/116 (Stet/Braaksma). Vgl. ook 

Hof Amsterdam 22 juni 1995, NJ 1997, 476. 
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Voorts kan worden gedacht aan de overgang van een vordering op grond 
van art. 7:420 BW53, aan de retro-overgang van een vordering als gevolg 
van de vervulling van een ontbindende voorwaarde (art. 3:84 lid 4 BW), 
alsmede aan de overgang van een gemeenschappelijke vordering op één 
van de deelgenoten bij de verdeling van een gemeenschap (art. 3:182 BW). 

Voor een aantal gevallen van overgang onder bijzondere titel is de toe
stemming of medewerking van de schuldenaar vereist. Dit is onder meer 
het geval bij contractsoverneming op de voet van art. 6:159 BW. Het en
kele feit dat de schuldenaar zijn medewerking aan de contractsoverne
ming verleent, brengt mijns inziens niet met zich dat de schuldenaar na
derhand niet meer bevoegd is zich op art. 6:130 lid 1 BW te beroepen54. 
Een beroep op verrekening behoeft de contractsoverneming ook niet zin
loos te maken. Denkbaar is wel dat de schuldenaar ter gelegenheid van de 
contractsoverneming van zijn bevoegdheid tot verrekening (uitdrukkelijk 
of stilzwijgend) afstand heeft gedaan, of dat hij bij de nieuwe schuldeiser 
het vertrouwen heeft gewekt dat hij van een eventuele bevoegdheid tot 
verrekening geen gebruik zal maken. 

249. Overgang onder algemene titel. Op de overgang van een vordering 
onder algemene titel is art. 6:130 lid 1 BW niet van toepassing. Van een 
overgang onder algemene titel is sprake bij erfopvolging, boedelmenging, 
(juridische) fusie en (juridische) splitsing55. Is de vordering onder algeme
ne titel overgegaan, dan is dit in de regel voor de verrekeningsbevoegd-
heid van de schuldenaar niet relevant. De overgang onder algemene titel 
brengt immers met zich dat de rechtsopvolger in alle rechten en verplich
tingen van zijn rechtsvoorganger treedt. De verrekening door de schulde
naar zal ook na de overgang van de vordering op de voet van art. 6:127 
BW kunnen geschieden. 

250. Gedeeltelijke overgang. Een overgang onder bijzondere titel behoeft 
niet op de gehele vordering betrekking te hebben. Zo kan bijvoorbeeld een 
cessie beperkt blijven tot een gedeelte van de vordering. De schuldeiser 

53 Vgl. ook art. 8:63 lid 2 BW. 
54 Anders (kennelijk) Mon. Nieuw BW B-44 (Van Achterberg) (1999), nr. 79. Zie voor 

verrekening na contractsovememing (of na een contractsovergang van rechtswege) 
ook hierna nr. 260. 

55 Vgl. art. 3:80 lid 2 BW. Iedere overgang van een vordering, die niet onder algemene 
titel luidt, is er één onder bijzondere titel. 
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(A) kan zijn vordering op de schuldenaar (B) splitsen en vervolgens een 
deel van de vordering overdragen aan een derde (C)56. Na deze splitsing 
en overdracht is de schuldenaar (B) binnen de grenzen van art. 6:130 lid 
1 BW bevoegd zijn schuld aan de nieuwe schuldeiser (C) te verrekenen 
met een tegenvordering op de oorspronkelijke schuldeiser (A). Daarnaast 
blijft de schuldenaar (B) binnen de grenzen van art. 6:127 BW uiteraard 
bevoegd zijn schuld aan de oorspronkelijke schuldeiser ( A) te verrekenen 
met een tegenvordering op hem (A). 

De schuldeiser (A) kan ook ervoor kiezen zijn oorspronkelijke vorde
ring op de schuldenaar (B) in stand te laten, en slechts een aandeel in de 
vordering over te dragen aan een derde (C). Ook in dat geval is sprake 
van een overgang onder bijzondere titel. Na de overgang kan de schulde
naar (B) zijn schuld aan de gemeenschap op de voet van art. 6:130 lid 1 
BW verrekenen met een tegenvordering op de oorspronkelijke schuldeiser 
(A). 

Ook een overgang krachtens subrogatie kan tot een gedeelte van de pas
sieve vordering beperkt blijven. Subrogatie door een derde (C) vindt im
mers slechts plaats, voorzover de oorspronkelijke schuldeiser (A) voldoe
ning van zijn vordering heeft verkregen. Wordt niet de gehele vordering 
voldaan, dan dient mijns inziens te worden aangenomen dat de vordering 
van de oorspronkelijke schuldeiser (A) wordt gesplitst, en dat een deel 
van de vordering als gevolg van subrogatie overgaat op de nieuwe 
schuldeiser (C). Gedeeltelijke subrogatie leidt niet tot het ontstaan van een 
gemeenschap tussen de oorspronkelijke schuldeiser (A) en de nieuwe 
schuldeiser (C)57. Met betrekking tot de vraag of de schuldenaar (B) zich 
na gedeeltelijke subrogatie op verrekening kan (blijven) beroepen, geldt 
mutatis mutandis hetzelfde als met betrekking tot een partiële cessie. 

56 Vgl. HR 19 februari I960, NJ I960, 178 (Sanders c.s./Daumiller). De Hoge Raad 
overweegt in di t arrest "dat, indien van een vordering een gedeel te wordt gecedeerd, 
de vordering, welke de cedens overhoudt, en die, welke de cessionaris verkrijgt, af
zonderlijke vorderingen worden, welke zich ten opzichte van de oorspronkelijke 
vordering niet verhouden als gedeelten van één inschuld". Vgl. in verband met de 
mogelijkheid van splitsing van een vordering, gevolgd door cessie van een deel van 
de vordering, ook art. 11:103 PECLen art. 9.1.4 UPICC. 

57 Vgl. Asser-Van Veiten 3-III (2003), nr. 338, en Faber, noot onder HR 14 november 
2003, JOR 2004/58 (ING/Bakker). 
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3.3. Vorderingen die uit dezelfde rechtsverhouding voortvloeien 
(compensatio ex eadem causa) 

251. Connexiteit en vertrouwen. Art. 6:130 lid 1 BW staat — na de overgang 
van de passieve vordering onder bijzondere titel — verrekening van die 
vordering met een tegenvordering toe, indien beide uit dezelfde rechts
verhouding voortvloeien. Aan de connexiteit tussen de actieve en de pas
sieve vordering ontleent de schuldenaar het vertrouwen dat hij die vorde
ringen (nu of in de toekomst) met elkaar zal kunnen verrekenen. Wie op 
het moment waarop zijn verrekeningsbevoegdheid ontstaat, schuldeiser 
van de passieve vordering zal blijken te zijn, is niet van belang. Evenmin 
is van belang op welk moment (vóór of na de overgang van de passieve 
vordering) de actieve vordering ontstaat of opeisbaar wordt. 

Voor het slagen van een beroep op art. 6:130 lid 1 BW is voldoende dat 
op het moment waarop de verrekeningsverklaring haar werking ver
krijgt58, aan de vereisten van art. 6:127 BW wordt voldaan, met uitzonde
ring van het vereiste van wederkerigheid59. Heeft de schuldenaar van zijn 
oorspronkelijke schuldeiser een prestatie te vorderen die beantwoordt aan 
zijn schuld aan de nieuwe schuldeiser, en is de schuldenaar zowel be
voegd tot het betalen van zijn schuld als tot het afdwingen van de betaling 
van zijn vordering, dan brengt art. 6:130 lid 1 BW met zich dat de schul
denaar zijn vordering en schuld met elkaar kan verrekenen, ongeacht of 
hij op enig moment zowel schuldeiser als schuldenaar van dezelfde we
derpartij was. Zolang aan een of meer van de genoemde vereisten voor 
verrekening niet wordt voldaan, is een beroep op verrekening niet moge
lijk. Art. 6:130 BW laat art. 6:127 lid 2 BW in zoverre onverlet60. 

252. Dezelfde rechtsverhouding/Vorderingen uit overeenkomst. Of ineencon-
creet geval kan worden gesproken van een vordering en een schuld die uit 

58 Zie hiervóór nrs. 18 en 132. 
59 Vgl. Faber, noot onder HR 21 januari 2000, JOR 2000/116 (Stet/Braaksma). 
60 Vgl. Faber, noot onder HR 21 januari 2000, JOR 2000/116 (Stet/Braaksma) en idem, 

noot onder Rb Zutphen 7 juni 2001, JOR 2002/104. Anders (kennelijk) Bertrams, 
WPNR 6471 (2001), blz. 1082; Spinath, noot onder Rb Breda 27 maart 2002, JOR 
2002/121, en De Man, NbBW 2004, blz. 166. In HR 29 oktober 2004, JOR 2004/338, 
nt. AvH (Van den Bergh/Van der Walle c.s.) verliest ook de Hoge Raad — zoals Van 
Hees in zijn noot onder het arrest terecht opmerkt — de relatie tussen art. 6:130 BW 
en art. 6:127 BW uit het oog. Vgl. in dit verband Faber, noot onder Rb Utrecht 6 sep
tember 2001, JOR 2001 /246. Zie ook hiervóór nrs. 39 en 244, alsmede hiema nr. 256. 
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dezelfde rechtsverhouding voortvloeien, moet volgens HR 21 januari 2000, 
JOR 2000/116, nt. NEDF (Stet/Braaksma) worden beoordeeld aan de hand 
van alle omstandigheden van het geval61. In dit arrest was de vraag aan 
de orde of de vordering van Stet op Tabak (uit hoofde van een tussen Stet 
en Tabak gesloten overeenkomst van geldlening) uit dezelfde rechtsver
houding voortvloeide als de schuld van Stet aan Braaksma (uit hoofde van 
een tussen Stet en Tabak gesloten huurovereenkomst die nadien van 
rechtswege op Braaksma was overgegaan). De Hoge Raad (als cassatie
rechter) beantwoordt deze vraag niet. Wel geeft de Hoge Raad een aanwij
zing welke omstandigheden bij die beoordeling in aanmerking moeten 
worden genomen. Volgens de Hoge Raad is in casu relevant: 

— dat Stet Tabak in staat heeft gesteld de bedrijfshal waarin zich de 
door Stet gehuurde ruimte bevindt, te kopen door aan Tabak een 
bedrag ter leen te verstrekken; 

— dat de huurovereenkomst en de overeenkomst van geldlening 
op dezelfde dag zijn totstandgekomen; 

— dat de desbetreffende akten door dezelfde notaris zijn opge
maakt; 

— dat in de huurovereenkomst het beding is opgenomen dat Stet 
als schuldenaar bevoegd is de vervallen huurtermijnen te verre
kenen met alle vorderingen die zij uit welken hoofde dan ook op 
de verhuurder heeft of mocht krijgen; en 

— d at in de overeenkomst van geldlening het beding is opgenomen 
dat Stet als schuldeiser hetgeen zij ter zake van de huur van de 
bedrijfshal zal moeten voldoen, kan verrekenen met hetgeen zij 
ter zake van rente en aflossing van Tabak te vorderen heeft. 

Uit de laatste twee omstandigheden die de Hoge Raad in zijn arrest 
noemt, volgt dat Stet zowel op basis van de huurovereenkomst als op 
basis van de overeenkomst van geldlening contractueel bevoegd was tot 
verrekening van haar huurschulden met vorderingen uit hoofde van geld
lening. Het arrest van de Hoge Raad heeft echter geen betrekking op con
tractuele verrekening, maar op verrekening ingevolge de wettelijke rege
ling van afdeling 6.1.12 BW. 

61 Vgl. ook HR 14 november 2003, JOR 2004/58, nt. NEDF (ING/Bakker). 
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Uit de tekst van art. 6:130 lid 1 BW, alsmede uit het hiervóór genoemde 
arrest van de Hoge Raad, volgt dat voor de toepassing van art. 6:130 BW 
niet is vereist dat de te verrekenen vordering en schuld uit dezelfde over
eenkomst voortvloeien, laat staan uit dezelfde wederkerige (of daarmee op 
de voet van art. 6:261 lid 2 BW gelijk te stellen) overeenkomst62. Wel is zulks 
steeds voldoende63. Vorderingen en schulden die uit dezelfde overeen
komst voortvloeien, vloeien ook uit dezelfde rechtsverhouding voort. Dit 
geldt zowel voor hoofdverbintenissen als voor bijkomende verbintenissen. 

Vloeien een vordering en een schuld uit afzonderlijke overeenkomsten 
voort, die door partijen in één document zijn neergelegd, dan kunnen die 
vordering en schuld niet reeds om die reden worden aangemerkt als 
voortvloeiend uit dezelfde rechtsverhouding. Louter formele connexiteit 
tussen de te verrekenen vordering en schuld is niet voldoende. Het feit dat 
de actieve vordering is gesecureerd door een pandrecht op de passieve 
vordering, is voor de vraag of de betreffende vorderingen uit dezelfde 
rechtsverhouding voortvloeien, zelfs in het geheel niet relevant. Ik verwijs 
in dit verband naar HR 14 november 2003, JOR 2004/58, nt. NEDF (ING/ 
Bakker), waarin de Hoge Raad het anders luidende oordeel van het hof 
vernietigt. Dat de te verrekenen vordering en schuld in één-en-dezelfde 
rekening-courant worden geboekt, is evenmin relevant. Dit heeft met de 
rechtsverhouding waaruit de betreffende vordering en schuld voortvloei
en, niets van doen64. 

253. Dezelfde rechtsverhouding / Vorderingen uit de wet. Voor de toepassing 
van art. 6:130 lid 1 BW is niet vereist dat de te verrekenen vordering en 
schuld uit een overeenkomst voortvloeien. De te verrekenen vordering en/ 
of schuld kunnen ook op de wet zijn gebaseerd. Ook in dat geval moet aan 
de hand van alle omstandigheden van het geval worden beoordeeld of de 
vordering en de schuld die met elkaar worden verrekend, uit dezelfde 

62 Zie Faber, noot onder HR 21 januari 2000, JOR 2000/116 (Stet/Braaksma). Anders 
Wessels c.s.. Verrekening (1996), blz. 44 en 58 (Van Gaaien), waar wordt gesteld dat 
het zou moeten gaan om vorderingen en schulden die voortvloeien uit een wederkeri
ge overeenkomst. Ook Mijnssen, De rekening-courantverhouding (1995), blz. 63-64 
en 73-74; Asser-Mijnssen-De Haan (2001 ), nr. 289, en Asser-Mijnssen 3-III (2003), nr. 
142, lijken (nog) daartoe te neigen. Janssen, WPNR 6056 (1992), blz. 514, spreekt in 
dit verband over een wederkerige overeenkomst of een daarmee op één lijn te stel
len andere rechtsverhouding, als bedoeld in art. 6:261 lid 2 BW. 

63 Een voorbeeld daarvan is te vinden in Hof Amsterdam 22 juni 1995, NJ1997, 476. 
64 Anders Rank, diss. (1996), blz. 231, die aan het bestaan van een rekening-courant in 

dit verband toch enige betekenis lijkt toe te kennen. 
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rechtsverhouding voortvloeien. Dit is bijvoorbeeld het geval met een vor
dering van de verkoper tot betaling van de koopprijs en een tegenvorde
ring van de koper tot betaling van (vervangende of aanvullende) schade
vergoeding wegens een tekortkoming van de verkoper65. Hetzelfde geldt 
voor een vordering tot (aanvullende) schadevergoeding na ontbinding 
van een overeenkomst, en een tegenvordering tot ongedaanmaking van 
een op grond van die overeenkomst verrichte prestatie. Ook kan worden 
gedacht aan een vordering uit onverschuldigde betaling in verband met 
de nietigheid of vernietiging van een rechtshandeling, en een tegenvorde
ring tot betaling van schadevergoeding in verband met die nietige of ver
nietigde rechtshandeling66. Uiteraard dienen de te verrekenen vordering 
en schuld wel gelijksoortig te zijn, en dient de schuldenaar bevoegd te zijn 
tot betaling van zijn schuld en tot het afdwingen van de betaling van zijn 
vordering. 

Vloeien de vordering en de schuld niet uit dezelfde rechtsverhouding 
voort, dan is verrekening op de voet van art. 6:130 lid 1 BW slechts moge
lijk, indien de actieve vordering reeds vóór de overgang van de passieve 
vordering aan de schuldenaar is opgekomen en opeisbaar geworden. Een 
actieve vordering tot vervangende schadevergoeding, die eerst na de 
overgang van de passieve vordering is ontstaan, komt in dit geval niet 
voor verrekening in aanmerking, ook niet indien de vordering tot nako
ming, die in een vordering tot vervangende schadevergoeding is omgezet, 
ten tijde van de overgang van de passieve vordering aan het bepaalde in 
art. 6:130 lid 1 BW voldeed. De schuldenaar die voor vervangende schade
vergoeding kiest, heeft het verlies van zijn verrekeningsbevoegdheid ter 
zake van de vordering tot nakoming aan zichzelf te wijten. Een eerst na de 
overgang van de passieve vordering ontstane vordering tot ongedaanma
king komt — bij gebreke van connexiteit — evenmin voor verrekening in 
aanmerking. 

In Asser-Hartkamp 4-1 wordt een minder gelukkig voorbeeld gegeven 
van de toepassing van art. 6:130 lid 1 BW67. Hartkamp noemt het geval dat 
A van Β een zaak heeft gekocht, die ondeugdelijk blijkt te zijn, waarna A 
de koopovereenkomst ontbindt. A heeft jegens Β recht op schadevergoe
ding. Β had zijn vordering tot betaling van de koopprijs gecedeerd aan C. 

65 Vgl. TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 500. 
66 Een voorbeeld hiervan is te vinden in HR 7 november 1935, NJ 1936,239, nt. EMM 

(Van de Sande/De Zeeuw). 
67 Zie Asser-Hartkamp 4-1 (2004), nr. 541. 
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Volgens Hartkamp mag A in dit geval zijn schuld aan C verrekenen met 
zijn tegenvordering op B. Van verrekening kan in dit geval echter geen 
sprake zijn. Weliswaar vloeit de vordering tot betaling van de koopprijs 
uit dezelfde rechtsverhouding voort als de tegenvordering tot betaling 
van schadevergoeding, maar de vordering tot betaling van de koopprijs 
is door de ontbinding van de overeenkomst tenietgegaan. Dat die vorde
ring was gecedeerd aan C, doet hieraan niets af. A kan — ondanks de ces
sie — de met Β gesloten koopovereenkomst ontbinden, en zich aldus van 
zijn schuld aan C bevrijden. Zou van partiële ontbinding sprake zijn ge
weest (met een wederzijdse vermindering van de over en weer verschul
digde prestaties, overeenkomstig art. 6:270 BW), dan is het wel voorstel
baar dat A zijn schuld aan C verrekent met een vordering tot (aanvullen
de) schadevergoeding jegens B. 

254. Verrekening en opschorting. Het begrip dezelfde rechtsverhouding komt 
niet alleen in art. 6:130 lid 1 BW voor, maar ook in art. 6:52 lid 2 BW, dat 
betrekking heeft op de bevoegdheid to t opschorting van de nakoming van 
een verbintenis. Bij de uitleg die aan art. 6:52 lid 2 BW wordt gegeven, kan 
in het kader van de toepassing van art. 6:130 lid 1 BW worden aange
knoopt68. Wel moet worden bedacht dat in art. 6:52 lid 2 BW tevens wordt 
gesproken over verbintenissen die voortvloeien uit zaken die partijen regel
matig met elkaar hebben gedaan, en dat voor een beroep op een opschortings-
recht blijkens art. 6:52 lid 1 BW slechts is vereist dat tussen de betrokken 
verbintenissen voldoende samenhang bestaat om het betreffende beroep op 
opschorting te rechtvaardigen. Daarvan kan ook sprake zijn met betrek
king tot verbintenissen die niet uit dezelfde rechtsverhouding voort
vloeien69. Voorts moet worden bedacht dat art. 6:52 lid 2 BW geen limita
tieve opsomming geeft van gevallen waarin van een voldoende samen
hang tussen de betrokken verbintenissen kan worden gesproken, en dat 
het denkbaar is dat een bepaalde vorm van opschorting in een concreet 
geval niet gerechtvaardigd is, hoewel tussen de betrokken verbintenissen 
voldoende samenhang bestaat70. Dit laatste kan zich ook voordoen, indien 
de betreffende verbintenissen uit dezelfde rechtsverhouding voortvloeien. 

68 Vgl. A-G Bakels, Conclusie voor HR 21 januari 2000, JOR2000/116, nt. NEDF (Stet/ 
Braaksma), alsmede mijn noot onder het arrest. 

69 Vgl. TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 205, en MvA II, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 206 en 
209. 

70 Vgl. MvA II, Pari. Gesch. Boek 6, blz 207-208. 
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255. Geen algemene verrekeningsbevoegdheid ex eadem causa. Uit art. 6:130 lid 
1 BW mag niet worden afgeleid dat een schuldenaar steeds tot verrekening 
bevoegd is, indien de te verrekenen vordering en schuld uit dezelfde 
rechtsverhouding voortvloeien. De compensatio ex eadem causa is niet een 
algemene verrekeningsbevoegdheid, maar blijft beperkt tot de toepas
singssfeer van art. 6:130 BW. Dit betekent dat sprake moet zijn van een 
overgang van de passieve vordering onder bijzondere titel, alsmede van 
een rechtsverhouding tussen partijen die over en weer eikaars schuldeiser 
en schuldenaar waren, of dat zouden zijn geweest indien de passieve vor
dering niet op een derde was overgegaan. 

Is bijvoorbeeld van een rechtsverhouding tussen meer dan twee partij
en sprake, en wordt ter zake van de te verrekenen vordering en schuld 
niet aan het vereiste van wederkerigheid voldaan, dan biedt art. 6:130 lid 
1 BW daartegen geen bescherming. Een dergelijk geval ligt buiten de toe
passingssfeer van het artikel. Zulks geldt niet alleen in geval van een 
meerpartijenovereenkomst, maar ook in geval van met elkaar samenhan
gende overeenkomsten tussen verschillende partijen. Hierbij kan onder 
meer worden gedacht aan diverse vormen van drie-partijenhuurkoop, als 
bedoeld in art. 7A:l576h lid 3 BW. Voorts noem ik het voor de securitisa-
h'on-praktijk niet onbelangrijke voorbeeld van een schuldenaar die een hy
pothecaire financiering heeft verkregen waaraan een spaar-, beleggings-
of (levens)verzekeringselement is gekoppeld. Indien de financier (origina
tor) een andere rechtspersoon is dan de rechtspersoon bij wie de schulde
naar zijn kapitaal opbouwt, is de schuldenaar niet bevoegd (te zijner tijd) 
zijn schuld aan de ene rechtspersoon (de financier) te verrekenen met zijn 
vordering op de andere rechtspersoon (de spaar-, beleggings- of verzeke
ringsentiteit). Dit geldt ongeacht of de betreffende overeenkomsten door 
de financier en die andere rechtspersoon als één geheel aan de schulde
naar zijn gepresenteerd, en ongeacht of de verrekeningsbevoegdheid van 
de schuldenaar contractueel is uitgesloten. 

Heeft — zoals in de hiervóór gegeven voorbeelden — ter zake van de in 
de verrekening betrokken vorderingen nimmer wederkerigheid of enig 
uitzicht op wederkerigheid bestaan, dan is voor verrekening (in eigenlijke 
zin) geen plaats. Dit neemt niet weg dat onder omstandigheden langs een 
andere weg een met verrekening (tot op zekere hoogte) vergelijkbaar re
sultaat kan worden bereikt. Denkbaar is dat de meerpartijenovereenkomst 
of de met elkaar samenhangende overeenkomsten aldus dienen te worden 
uitgelegd, dat de schuldenaar slechts is gehouden zijn schuld aan de ene 
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partij te voldoen met hetgeen hij van de andere partij te vorderen heeft, 
c.q. dat de schuldenaar niet onder alle omstandigheden zijn schuld zal be
hoeven te voldoen, indien hij geen betaling van zijn vordering kan ver
krijgen. Ook is het mogelijk dat de schuldenaar zich ter zake van zijn 
schuld op een opschortingsrecht kan beroepen, zolang hij geen betaling 
van zijn vordering verkrijgt. Voorts kan de schuldenaar binnen de gren
zen van art. 6:279 jo. art. 6:265 BW de betreffende meerpartijenovereen-
komst ontbinden, of kan hij in voorkomend geval die overeenkomst ver
nietigen, bijvoorbeeld wegens dwaling. In geval van afzonderlijke, doch 
met elkaar samenhangende overeenkomsten is het mogelijk dat de ontbin
ding of vernietiging van de overeenkomst waaruit de vordering van de 
schuldenaar voortvloeit, met zich kan brengen dat ook de overeenkomst 
waaruit zijn schuld voortvloeit, niet in stand kan blijven71. 

3.4. Vorderingen die niet uit dezelfde rechtsverhouding voortvloeien 
(compensatio ex dispari causa) 

256. Opgekomen en opeisbaar geworden. Indien de te verrekenen vordering 
en schuld niet uit dezelfde rechtsverhouding voortvloeien, kan de schul
denaar (B) de passieve vordering die onder bijzondere titel van zijn oor
spronkelijke schuldeiser (A) op een derde (C) is overgegaan, slechts ver
rekenen met zijn actieve vordering op de oorspronkelijke schuldeiser (A), 
indien die actieve vordering vóór de overgang van de passieve vordering 
reeds aan hem was opgekomen en opeisbaar geworden. 

De term opgekomen doet enigszins vreemd aan, maar is bij nader inzien 
wel te verklaren. Opgekomen is als aanduiding neutraal en verwijst niet 
naar een bepaalde wijze van verkrijging. De actieve vordering kan recht
streeks in het vermogen van de schuldenaar zijn ontstaan, maar kan door 
hem ook van een derde zijn verkregen. 

Verkrijgt de schuldenaar met terugwerkende kracht tot een moment 
gelegen vóór de overgang van de passieve vordering, een actieve vorde
ring op de oorspronkelijke schuldeiser (bijvoorbeeld als gevolg van de 
vernietiging van een tussen partijen verrichte rechtshandeling), dan rijst 

71 Vgl. HR 23 januari 1998, NJ 1999, 97, nt. JBMV (Jans/FCN) en HR 14 januari 2000, 
NJ 2000,307, nt. JBMV (Arenda). Beide arresten betreffen een drie-partijenhuurkoop 
en staan in het teken van de beschermingsgedachte van art. 7A:1576h lid 3 BW. Het 
is aannemelijk dat ook in andere gevallen van samenhangende overeenkomsten een 
vergelijkbare "lotsverbondenheid" tussen de betreffende overeenkomsten kan wor
den aanvaard. Vgl. ook HR 23 september 2005, C04/146HR (LRS/St. Willibrordus). 
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de vraag of die actieve vordering moet worden aangemerkt als een vorde
ring die ten tijde van de overgang van de passieve vordering reeds aan de 
schuldenaar was opgekomen. Deze vraag dient mijns inziens bevestigend 
te worden beantwoord. Na vernietiging van de rechtshandeling dient te 
worden aangenomen dat de rechtsverhouding tussen partijen is, zoals zij 
geweest zou zijn, indien de rechtshandeling nimmer had plaatsgevonden, 
c.q. indien de rechtshandeling van de aanvang af nietig was geweest. Dit 
brengt met zich dat een actieve vordering die als gevolg van een na de 
overgang van de passieve vordering verrichte rechtshandeling met terug
werkende kracht aan de schuldenaar is opgekomen, voor verrekening in 
aanmerking komt. 

Zoals gezegd, is volgens art. 6:130 lid 1 BW niet alleen vereist dat de ac
tieve vordering ten tijde van de overgang van de passieve vordering reeds 
aan de schuldenaar was opgekomen, maar ook dat die vordering op dat 
moment reeds opeisbaar was. De terminologie van art. 6:130 BW wijkt af 
van die van art. 6:127 lid 2 BW, volgens welke bepaling is vereist dat de 
tegenvordering die de schuldenaar wil verrekenen, afdwingbaar is. Met de 
begrippen opeisbaar en afdwingbaar wordt niet hetzelfde bedoeld72. Onder 
een opeisbare vordering in de zin van art. 6:130 lid 1 BW moet mijns in
ziens, behoudens enkele hierna te noemen nuanceringen73, worden ver
staan een vordering ter zake waarvan geen tijd voor de nakoming is be
paald, en waaraan geen opschortende voorwaarde is verbonden. Een vor
dering die door de schuldeiser (terstond) opeisbaar kan worden gemaakt 
(bijvoorbeeld door opzegging van een overeenkomst), is — ook voor de 
toepassing van art. 6:130 lid 1 BW — als een (vooralsnog) niet-opeisbare 
vordering aan te merken. 

Of de actieve vordering ten tijde van de overgang van de passieve vor
dering reeds afdwingbaar is, is voor de toepassing van art. 6:130 lid 1 BW 
niet van belang. Voldoende is dat de vordering als zodanig opeisbaar is; af
dwingbaar behoeft zij pas te zijn op het moment waarop de verrekenings
verklaring haar werking verkrijgt74. Dit volgt uit art. 6:127 lid 2 BW. Kon 
de oorspronkelijke schuldeiser zich ten tijde van de overgang van de 
passieve vordering ter zake van de actieve vordering op een opschor-
tingsrecht beroepen, dan was de actieve vordering niet afdwingbaar, maar 
— bij gebreke van een opschortende tijdsbepaling of voorwaarde — wel 

72 Zie hiervóór nr. 69. 
73 Zie hierna nr. 257. 
74 Zie hiervóór nrs. 18 en 132. 
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opeisbaar. Dit laatste is mijns inziens — gegeven de tekst van de wet, de 
wettelijke systematiek en de aan art. 6:130 lid 1 BW ten grondslag liggende 
beschermingsgedachte — voldoende. Voorzover art. 6:130 lid 1 BW niet 
van art. 6:127 BW afwijkt, blijft het bepaalde in dat artikel echter onverkort 
gelden75. 

257. Nuancering/Art. 6:131 BW. Met een opeisbare vordering als bedoeld 
in art. 6:130 lid 1 BW, dient mijns inziens te worden gelijkgesteld de actie
ve vordering die niet opeisbaar is enkel en alleen omdat de schuldeiser 
van die vordering bij wijze van gunst aan zijn schuldenaar uitstel van 
betaling of van executie heeft verleend. Een dergelijk uitstel staat op grond 
van art. 6:131 lid 2 BW niet aan verrekening door de schuldeiser in de 
weg76. In het verlengde hiervan dient mijns inziens te worden aange
nomen dat de niet-opeisbaarheid van de actieve vordering, die het gevolg 
is van het verleende uitstel, de toepassing van art. 6:130 lid 1 BW niet ver
hindert. Het gebrek dat reeds door art. 6:131 lid 2 BW is geheeld, komt bij 
een latere overgang van de passieve vordering (en bij de daaropvolgende 
toepassing van art. 6:130 lid 1 BW) niet meer aan de orde. Was de actieve 
vordering ten tijde van de overgang van de passieve vordering opeisbaar, 
en wordt eerst na de overgang van de passieve vordering ter zake van de 
actieve vordering uitstel van betaling of van executie verleend, dan staat 
dat evenmin aan een beroep op verrekening in de weg. 

Met betrekking tot het in art. 6:131 lid 1 BW geregelde geval moet mijns 
inziens worden onderscheiden. Volgens deze bepaling eindigt een reeds 
bestaande bevoegdheid tot verrekening niet als gevolg van verjaring van 
de aan de vordering verbonden rechtsvordering77. De verrekeningsbe-
voegdheid blijft bestaan, hoewel de betreffende vordering niet langer af
dwingbaar is. Gaat de passieve vordering op een ander over, dan dient 
men zich te realiseren dat het ontbreken van de afdwingbaarheid van de 
actieve vordering slechts kan worden geheeld door art. 6:131 lid 1 BW, en 
dat het ontbreken van wederkerigheid slechts kan worden geheeld door 
art. 6:130 lid 1 BW. Was de schuldeiser van de actieve vordering ten tijde 
van de verjaring van de rechtsvordering nog niet bevoegd tot verrekening, 
dan kan die bevoegdheid naderhand ook niet meer ontstaan. Of ten tijde 
van de verjaring van de rechtsvordering van een bevoegdheid tot verreke-

75 Zie ook hiervóór nrs. 39, 244 en 251. 
76 Zie hiervóór nr. 79. 
77 Zie hiervóór nr. 83. 
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ning sprake is, moet, indien de verjaring reeds vóór de overgang van de 
passieve vordering heeft plaatsgevonden, worden beoordeeld aan de hand 
van art. 6:127 BW, en moet, indien zij eerst na de overgang van de passieve 
vordering heeft plaatsgevonden, worden beoordeeld aan de hand van art. 
6:130 lid 1 jo. art. 6:127 BW. 

258. Het beslissende moment / Toekomstige vorderingen. Volgens art. 6:130 
lid 1 BW moet de actieve vordering — bij gebreke van connexiteit — vóór 
de overgang van de passieve vordering aan de schuldenaar zijn opgekomen 
en opeisbaar geworden. Het beslissende moment is in beginsel dat waarop 
de overgang plaatsvindt78. Dit geldt mijns inziens ook, indien de passieve 
vordering onder opschortende voorwaarde word t overgedragen, of indien 
de passieve vordering als een (vooralsnog) toekomstige vordering bij 
voorbaat (dat wil zeggen onder opschortende voorwaarde) aan een derde 
wordt geleverd79. Er bestaat mijns inziens onvoldoende grond ter zake van 
een voorwaardelijke overdracht of een voorwaardelijke levering een ander 
toetsingsmoment te hanteren dan de in art. 6:130 lid 1 BW genoemde over
gang van de passieve vordering"80. Of de tegenvordering reeds opeisbaar 
was op het (vroegere) moment waarop de voorwaardelijke overdracht of 
de voorwaardelijke levering plaatsvond, acht ik voor de toepassing van 
art. 6:130 BW niet van belang. Voorts komt mijns inziens onvoldoende 
betekenis toe aan het feit dat na een overdracht onder opschortende voor
waarde — anders dan na een levering onder opschortende voorwaarde — 

78 Dit is anders in geval van een stille cessie overeenkomstig art. 3:94 lid 3 BW. In dat 
geval is (met betrekking tot bestaande vorderingen) beslissend het moment waarop 
de cessie aan de debitor cessus wordt medegedeeld. Zie hiervóór nrs. 40,136 en 239, 
alsmede hierna nrs. 408-410. Zie in verband met een op de passieve vordering ge
legd beslag hierna nr. 271, en in verband met een op de passieve vordering geves
tigd beperkt recht hierna nr. 275. Zie voorts in verband met de overgang van een 
rentedragende vordering hierna nr. 261. 

79 Zie in verband met het onderscheid tussen een voorwaardelijke overdracht en een 
voorwaardelijke levering Faber, in: Onderneming en 5 jaar nieuw Burgerlijk Recht 
(1997), blz. 179-221, en idem, in: Tijd en onzekerheid (BW-krant Jaarboek) (2000), blz. 
173-184. 

80 Anders (kennelijk) Wessels c.s.. Verrekening (1996), blz. 53 (Van Gaaien), en (wel
licht) Asser-Hartkamp 4-1 (2004), nr. 543. Van een andere benadering lijken ook de 
Principles of European Contract Law en de UNIDROIT Principles of International Com
mercial Contracts uit te gaan. Ook indien de cessie betrekking heeft op een toekom
stige vordering, lijkt (bij het ontbreken van connexiteit) beslissend te zijn het mo
ment waarop de cessie aan de debitor cessus wordt medegedeeld. Zie hiervóór nr. 
242. 
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in de terminologie van art. 3:84 lid 4 BW aan de verkrijger reeds een "voor
waardelijk recht" toekomt. Van een overgang van de vordering is ook in dit 
geval eerst sprake, indien de opschortende voorwaarde is vervuld. 

Verkeert de vervreemder van de passieve vordering op het moment 
waarop de opschortende voorwaarde in vervulling gaat, in staat van fail
lissement, dan verhindert dit niet dat de voorwaardelijke overdracht on
voorwaardelijk wordt (met werking tegenover de failliete boedel)81. Het
zelfde geldt, indien aan de vervreemder surseance van betaling is ver
leend, of ten aanzien van hem de schuldsaneringsregeling van toepassing 
is verklaard. De vervreemder behoeft ten tijde van de vervulling van de 
opschortende voorwaarde niet (meer) beschikkingsbevoegd te zijn. Vol
doende is dat hij beschikkingsbevoegd was ten tijde van de onvoorwaar
delijke levering die tot de voorwaardelijke overdracht heeft geleid. Zolang 
de opschortende voorwaarde niet is vervuld, is de schuldenaar bevoegd 
tot verrekening op de voet van de bepalingen inzake verrekening tijdens 
faillissement, surseance van betaling of de toepassing van de schuldsane
ringsregeling82. Na de vervulling van de opschortende voorwaarde dient 
een beroep op verrekening (in beginsel) te worden getoetst aan art. 6:130 
jo. art. 6:127 BW. Aan de schuldenaar komt echter onder omstandigheden 
aanvullende bescherming toe83. 

In geval van een levering bij voorbaat van een toekomstige vordering 
(een voorwaardelijke levering) is de situatie anders. Verkeert de vervreem
der van de passieve vordering op het moment waarop hij de vordering 
verkrijgt, in staat van faillissement, dan blijft de overgang van de vorde
ring uit. Hetzelfde geldt, indien aan de vervreemder surseance van beta
ling is verleend, of ten aanzien van hem de schuldsaneringsregeling van 
toepassing is verklaard. De vervreemder dient beschikkingsbevoegd te 
zijn ten tijde van de onvoorwaardelijke levering, dat wil zeggen op het 
moment waarop de aan de levering verbonden opschortende voorwaarde 

81 Vgl. MvA II, Pari. Gesch. Boek 3 (Inv. 3, 5 en 6), blz. 1237-1238. Vgl. ook (met ver
schillende motiveringen) Vriesendorp, diss. (1985), blz. 58-60; Mezas, diss. (1985), 
blz. 39-41; Kortmann, in: Quod Licet (Kleijn-bundel) (1992), blz. 208-209; idem, RM 
Themis 1993, blz. 99; Faber, in: Onderneming en 5 jaar nieuw Burgerlijk Recht 
(1997), blz. 208 en 209-212; idem, in: Tijd en onzekerheid (BW-krant Jaarboek) (2000), 
blz. 180-182; Snijders/Rank-Berenschot, Goederenrecht (2001), nr. 415; Pitlo/Ree-
huis, Heisterkamp, Goederenrecht (2001 ), nrs. 125 en 964, en Asser-Van Mierlo 3-III 
(2003), nrs. 418 en 420. 

82 Zie hoofdstuk 8. 
83 Zie hierna nrs. 406 e.v. 
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in vervulling gaat. Dit volgt uit art. 3:84 lid 1 BW in samenhang met de 
art. 23,35 lid 2,228 lid 1 en 313 Fw84. Gaat de passieve vordering niet van 
de vervreemder op de verkrijger over, dan komt men aan de toepassing 
van art. 6:130 lid 1 BW niet toe. De vraag of de schuldenaar bevoegd is tot 
verrekening, dient dan te worden beoordeeld aan de hand van de bepalin
gen inzake verrekening tijdens faillissement, surseance van betaling of de 
toepassing van de schuldsaneringsregeling85. 

3.5. Analoge toepassing 

3.5.2. Met overgang onder bijzondere titel gelijk te stellen rechtsfiguren 

259. Diverse gevallen. Art. 6:130 lid 1 BW leent zich mijns inziens in een 
aantal gevallen voor analoge toepassing. Die gevallen vertonen een zo 
grote mate van gelijkenis met de gevallen die de wetgever heeft voorzien, 
dat het gerechtvaardigd is art. 6:130 lid 1 BW ook daarop toe te passen. 
Anders gezegd: de betreffende gevallen passen binnen het stelsel van de 
wet en sluiten aan bij de in de wet geregelde gevallen. Hieronder bespreek 
ik achtereenvolgens: 

— contractsoverneming en contractsovergang van rechtswege; 
— overgang van een rentedragende vordering; 
— vernietiging van een aan de overdracht van een vordering ten 

grondslag liggende titel; 
— overgang van een vordering op grond van art. 7:420 BW; en 
— overgang van een vordering naar een ander vermogen van het

zelfde rechtssubject. 

3.5.2. Contractsoverneming en contractsovergang van rechtswege 

260. Overgang van de bron van de vordering. Hiervóór gaf ik reeds aan dat 
een contractsoverneming op de voet van art. 6:159 BW met de overgang 
van een vordering gepaard kan gaan86. Dit is het geval, indien de betreff en-

84 Vgl. HR 26 maart 1982, NJ 1982,615, nt. WMK (SOS/ABN); HR 30 januari 1987, NJ 
1987, 530, nt. G (WUH/Emmerig q.q.); HR 25 maart 1988, NJ 1989, 200, nt. WMK 
(Staal Bankiers/Ambags q.q.) en HR 15 maart 1991, NJ 1992,605, nt. WMK (Veenen-
daal q.q./Hogeslag). 

85 Zie hoofdstuk 8. 
86 Zie hiervóór nr. 248. 
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de vordering ten tijde van de contractsoverneming reeds bestond en in de 
contractsoverneming is betrokken. Ontstaat de vordering eerst na de con
tractsoverneming in het vermogen van de overnemer (de nieuwe con
tractspartij), dan is van een overgang van die vordering geen sprake. Niet 
de vordering, maar de bron van de vordering is in dit geval overgegaan. 
Hetzelfde kan zich voordoen bij een contractsovergang die van rechts
wege geschiedt, zoals de overgang van een huurovereenkomst op de voet 
van art. 7:226 BW87, de overgang van een pachtovereenkomst op de voet 
van art. 34 Pachtwet of de overgang van een arbeidsovereenkomst op de 
voet van de art. 7:662 e.v. BW88. Een verwant geval betreft de overgang 
van het recht op een ter zake van een kwalitatieve verplichting bedongen 
tegenprestatie (art. 6:252 lid 4 BW). Verder kunnen worden genoemd de 
overgang van het recht op een erfpachtscanon of een retributie in geval 
van overgang van het goed waarop het recht betrekking heeft. 

Art. 6:130 lid 1 BW komt voor toepassing in aanmerking, ongeacht of 
de contractsovergang daadwerkelijk met de overgang van een vordering 
gepaard is gegaan, of slechts heeft geleid tot overgang van de bron van de 
vordering. Directe steun hiervoor is te vinden in HR 21 januari 2000, JOR 
2000 /116, nt. NEDF (Stet/Braaksma)89, waarin de Hoge Raad aangeeft dat 
de schuldenaar binnen de grenzen van art. 6:130 lid 1 BW de actieve vor
dering op zijn oorspronkelijke verhuurder (een vordering uit hoofde van 
een door de schuldenaar met de oorspronkelijke verhuurder gesloten 
overeenkomst van geldlening) kan verrekenen met de passieve vordering 
van zijn nieuwe verhuurder (een vordering die in het vermogen van de 
nieuwe verhuurder is ontstaan, maar voortvloeit uit een door de schul
denaar met de oorspronkelijke verhuurder gesloten huurovereenkomst 
die op de nieuwe verhuurder is overgegaan). Men zou kunnen betogen 
dat in de contractsovergang als het ware een "vervreemding" van toekom
stige vorderingen ligt besloten90. Reeds daarom zou de schuldenaar zich 

87 Art. 7:226 BW is alleen van toepassing, indien de overdracht van het verhuurde 
goed geschiedt door een verhuurder die tevens rechthebbende is van het betreffende 
goed. Vgl. HR 5 maart 2004, NJ 2004, 316, nt. PAS (Vagobel/Geldnet). 

88 Vgl. in dit verband ook art. (8:530 lid 2 jo. art.) 8:375 en art. (8:990 lid 2 jo. art.) 8:894 
BW, alsmede art. 263 WvK. 

89 Vgl. ook Hof Amsterdam 22 juni 1995, NJ 1997,476. Zie voor enkele bijzonderheden 
hierna nrs. 459 en 460. 

90 Vgl. HR25 januari 1991, NJ 1992,172, nt. HJS (Van Berkel/Tribosa), r.o. 3.3. Vgl. ook 
Faber, noot onder HR 21 januari 2000, JOR 2000/116 (Stet/Braaksma). Vgl. voorts 
Hof Amsterdam 22 juni 1995, NJ 1997, 476. 
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op dezelfde voet als bij een werkelijke vervreemding of werkelijke over
gang van een vordering op art. 6:130 lid 1 BW moeten kunnen beroepen. 
Hoe dit ook zij, vanuit de positie van de schuldenaar die zich tegenover 
de nieuwe schuldeiser van de passieve vordering op verrekening beroept, 
bestaat er geen wezenlijk verschil tussen de overgang van de vordering 
zelf en de overgang van de bron van de vordering. Was de actieve vorde
ring ten tijde van de contractsovergang reeds aan de schuldenaar opgeko
men en opeisbaar geworden, dan moet hem een beroep op verrekening 
worden gegund. De schuldenaar kan de actieve vordering met de passieve 
vordering verrekenen, ook al is de passieve vordering eerst na de con
tractsovergang uit de overgegane overeenkomst ontstaan. Vloeien de ac
tieve vordering en de passieve vordering uit dezelfde rechtsverhouding, 
maar niet uit dezelfde overeenkomst voort, dan brengt art. 6:130 lid 1 BW 
met zich dat de schuldenaar steeds bevoegd is de actieve vordering met 
de passieve vordering te verrekenen (indien ook overigens aan de vereis
ten voor verrekening wordt voldaan). De actieve vordering behoeft in dit 
geval niet reeds aan hem te zijn opgekomen en opeisbaar geworden op het 
moment waarop de overeenkomst waaruit de passieve vordering voort
vloeit, van zijn oorspronkelijke contractspartij op een ander is overgegaan. 

3.5.3. Overgang van een rentedragende vordering 

261. Hoofdsom versus rente. De overgang van een rentedragende vorde
ring van de oorspronkelijke schuldeiser op een derde vertoont, wat betref t 
de na de overgang van de vordering door die vordering voortgebrachte 
rente, een sterke verwantschap met het hiervóór besproken geval van 
contractsovememing en contractsovergang van rechtswege91. Na de over
gang van de vordering ontstaan de rentevorderingen in het vermogen van 
de derde (de nieuwe schuldeiser). Deze rentevorderingen zijn niet onder 
bijzondere titel van de oorspronkelijke schuldeiser op de nieuwe schuld
eiser overgegaan. Art. 6:130 lid 1 BW is dan ook niet rechtstreeks van toe
passing. Mijns inziens ligt een analoge toepassing echter voor de hand. 
Ook in dit geval gaat de bron van de vorderingen van de oorspronkelijke 
schuldeiser op de nieuwe schuldeiser over. Binnen de grenzen van art. 
6:130 lid 1 BW is de schuldenaar mijns inziens niet alleen bevoegd de 
overgegane hoofdvordering met een tegenvordering op de oorspronkelij-

91 Zie hiervóór nrs. 248 en 260. 
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ke schuldeiser te verrekenen, maar is hij tevens bevoegd die tegenvorde
ring te verrekenen met de na de overgang van de hoofdvordering ontstane 
renteschulden aan zijn nieuwe schuldeiser. Vloeien de actieve en de pas
sieve vordering uit dezelfde rechtsverhouding voort, dan gelden geen na
dere eisen. Vloeien zij niet uit dezelfde rechtsverhouding voort, dan is ver
eist dat de actieve vordering reeds ten tijde van de overgang van de 
hoofdvordering aan de schuldenaar was opgekomen en opeisbaar gewor
den. Dit laatste geldt ongeacht of de schuldenaar de actieve vordering met 
de hoofdvordering verrekent dan wel met de rentevorderingen. 

Indien de rentedragende vordering niet op een andere schuldeiser 
overgaat, maar met een (openbaar) pandrecht of een recht van vruchtge
bruik wordt bezwaard, geldt mijns inziens mutatis mutandis hetzelfde. De 
schuldenaar is binnen de grenzen van art. 6:130 BW bevoegd niet alleen 
zijn schuld ter zake van de hoofdsom, maar ook zijn renteschulden met 
een tegenvordering op de hoofdgerechtigde te verrekenen. Op de verreke
ning van de schuld ter zake van de hoofdsom is art. 6:130 lid 2 BW recht
streeks van toepassing. De verrekening van de renteschulden is in art. 
6:130 BW echter niet uitdrukkelijk voorzien. Wordt op de rentedragende 
vordering een pandrecht gevestigd, dan verkrijgt de pandhouder tevens 
een pandrecht op de rentevorderingen (zodra deze ontstaan)92. Wordt op 
de vordering een recht van vruchtgebruik gevestigd, dan ontstaan de ren
tevorderingen rechtstreeks in het vermogen van de vruchtgebruiker93. In 
beide gevallen is verrekening van de renteschuld met een tegenvordering 
op de hoofdgerechtigde mijns inziens mogelijk, indien de tegenvordering 
uit dezelfde rechtsverhouding voortvloeit, of reeds vóór de (mededeling 
van de) vestiging van het beperkte recht op de (hoofd-)vordering aan de 
schuldenaar is opgekomen en opeisbaar geworden. Een analoge toepas
sing van het tweede respectievelijk het eerste lid van art. 6:130 BW brengt 
zulks met zich. 

3.5.4. Vernietiging van een aan de overdracht van een vordering ten grondslag 
liggende titel 

262. Gelijke behandeling als (retro-)overgang. Indien een vordering is over
gedragen op grond van een rechtshandeling die nadien met terugwerken
de kracht wordt vernietigd, is — achteraf bezien — van een overgang van 

92 Zie hierna nr. 279 
93 Zie hiervóór nr. 28, alsmede hierna nr. 279. 
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die vordering geen sprake geweest. Evenmin is sprake van een retro
overgang94. De vordering moet geacht worden steeds tot het vermogen 
van de vervreemder te hebben behoord. Zij is niet overgegaan van de 
vervreemder (A) op de verkrijger (C), noch van de verkrijger (C) op de 
vervreemder (A). Voor de toepassing van art. 6:130 lid 1 BW dient dit ge
val echter met de overgang respectievelijk retro-overgang van een vorde
ring te worden gelijkgesteld. Hetzelfde geldt, indien op een rentedragende 
vordering een recht van vruchtgebruik word t gevestigd, en de aan de ves
tiging ten grondslag liggende titel naderhand wordt vernietigd. Ook kan 
worden gedacht aan een contractsoverneming of een contractsovergang 
van rechtswege die naderhand met terugwerkende kracht komt te verval
len. 

Zolang in het hiervóór genoemde geval geen vernietiging van de 
rechtshandeling A-C heeft plaatsgevonden, is de schuldenaar (B) binnen 
de in art. 6:130 lid 1 jo. art. 6:127 BW aangegeven grenzen bevoegd zijn 
schuld aan C te verrekenen met een tegenvordering op A. Art. 6:130 lid 1 
BW is in dit geval rechtstreeks van toepassing. Ook is Β vóór de vernieti
ging van de rechtshandeling A-C bevoegd zijn schuld aan C te verrekenen 
met een tegenvordering op C. Dit laatste volgt echter reeds uit art. 6:127 
BW. 

Heeft Β vóór de vernietiging van de rechtshandeling A-C met succes 
een beroep op verrekening gedaan, dan kan de latere vernietiging daaraan 
mijns inziens niets meer afdoen, tenzij Β ter zake van de vernietiging niet 
te goeder trouw was. Art. 6:34 lid 2 BW, dat voor betaling is geschreven, 
leent zich mijns inziens — evenals het eerste lid95 — voor analoge toepas
sing op verrekening. Had hetgeen Β met betrekking tot de vernietiging 
van de rechtshandeling kon voorzien, hem van een beroep op verrekening 
jegens C behoren te weerhouden, dan kan hij zijn beroep op verrekening 
niet aan A tegenwerpen. 

Wordt de rechtshandeling A-C vernietigd voordat Β tot verrekening is 
overgegaan, of daartoe kon overgaan, dan is Β tegenover A nog slechts 
bevoegd een vordering op C te verrekenen met zijn schuld aan A, indien 
zij uit dezelfde rechtsverhouding voortvloeien, of zijn vordering op C ten 
tijde van de vernietiging van de rechtshandeling A-C reeds aan hem was 

94 Anders (kennelijk) Asser-Hartkamp 4-1 (2004), nr. 562. Volgens Hartkamp is ook een 
dergelijke "terugkeer" van een vordering in het vermogen van de vervreemder als 
een overgang van de vordering te beschouwen. 

95 Zie hiervóór nrs. 40,136 en 238. 
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opgekomen en opeisbaar geworden. Zolang Β niet op de hoogte is of be

hoort te zijn van de vernietiging, blijft hij bovendien bevoegd zich tegen

over C op verrekening van die vordering en schuld te beroepen overeen

komstig art. 6:127 jo. art. 6:34 lid 1 BW96. 

Zou de rechtshandeling A-C niet zijn vernietigd, maar zijn ontbonden, 

bijvoorbeeld wegens een tekortkoming van de wederpartij of wegens de 

vervulling van een ontbindende voorwaarde, dan doen zich geen bijzon

derheden voor. Art. 6:130 lid 1 BW is in dit geval zowel op de overgang 

van de vordering als op de retro-overgang rechtstreeks van toepassing. 

3.5.5. Overgang van een vordering op grond van art. 7:420 BW 

263. Positie van de lasthebber. Op grond van art. 7:420 BW kan een lastge

ver onder omstandigheden de voor overgang vatbare vorderingen van de 

lasthebber jegens een derde, voortvloeiend uit een door de lasthebber in 

eigen naam (doch voor rekening van de lastgever) met de derde gesloten 

overeenkomst, door middel van een schriftelijke verklaring aan hen bei

den op zich doen overgaan. Dit is het geval, indien: 

— de lasthebber zijn verplichtingen jegens de lastgever niet na

komt; 

— de lasthebber in staat van faillissement geraakt, of ten aanzien 

van hem de schuldsaneringsregeling van toepassing wordt ver

klaard; of 

— de derde zijn verplichtingen jegens de lasthebber niet nakomt, en 

de lasthebber de lastgever niet voldoet alsof de derde zijn ver

plichtingen was nagekomen. 

De lastgever kan alleen die vorderingen op zich doen overgaan, die in de 

onderlinge verhouding tussen de lastgever en de lasthebber niet aan de 

lasthebber toekomen (art. 7:420 lid 1, slot, BW)97. Hoe staat het na de over

gang van de vordering met de verrekeningsbevoegdheid van de derde 

respectievelijk de lasthebber? 

Op de verrekeningsbevoegdheid van de derde, nadat de lastgever een 

vordering van de lasthebber op zich heeft doen overgaan, is art. 6:130 lid 

1 BW rechtstreeks van toepassing. De derde kan de overgegane passieve 

96 Zie ook hiervóór nrs. 40,136 en 238. 
97 Vgl. MvT, Pari Gesch. Boek 7 (Inv. 3, 5 en 6), blz. 355. 
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vordering binnen de grenzen van art. 6:130 lid 1 jo. art. 6:127 BW met een 
actieve vordering op de lasthebber verrekenen. 

Door diverse schrijvers is betoogd dat art. 6:130 lid 1 BW zich voor ana
loge toepassing leent op de verrekeningsbevoegdheid van de lasthebber. 
Ook de lasthebber zou binnen de grenzen van art. 6:130 lid 1 jo. art. 6:127 
BW bevoegd zijn de op de lastgever overgegane vordering te verrekenen 
met een schuld aan de derde98. Mijns inziens bestaat voor het aanvaarden 
van een dergelijke verrekeningsbevoegdheid geen grond. Art. 6:130 lid 1 
BW biedt de schuldenaar van de passieve vordering bescherming tegen de 
gevolgen van de overgang van die passieve vordering". Gaat, zoals in 
casu, de actieve vordering op een ander over, dan komt aan de (oorspron
kelijke) schuldeiser van die vordering geen bescherming toe. Voor verre
kening is steeds ten minste vereist, ook in het kader van de toepassing van 
art. 6:130 lid 1 BW, dat degene die zich op verrekening beroept, zowel 
schuldeiser als schuldenaar is, dat wil zeggen een vordering en een schuld 
heeft, zij het ook dat die vordering en schuld niet behoeven te bestaan in 
relatie tot dezelfde wederpartij. De lasthebber die als gevolg van de toe
passing van art. 7:420 BW zijn actieve vordering verliest, heeft nog slechts 
een passieve vordering, oftewel een schuld aan de "derde". De lasthebber 
wordt niet geconfronteerd met een nieuwe schuldeiser, maar verliest zijn 
te verrekenen tegenvordering. Ook afgezien daarvan, bestaat er echter 
geen reden de lasthebber enige bijzondere bescherming te bieden100. De 
lastgever kan op grond van art. 7:420 BW de vordering van de lasthebber 
immers slechts op zich doen overgaan vanwege een omstandigheid waar
van de lasthebber een verwijt kan worden gemaakt, of die in zijn risico-
sfeer ligt. Was de lasthebber op het moment waarop de lastgever de vor
dering van de lasthebber op zich deed overgaan, tot verrekening bevoegd, 
dan gaat die bevoegdheid met de overgang van de vordering verloren. 
Was de lasthebber nog niet tot verrekening bevoegd, dan kan voor hem 
ter zake van de betreffende vordering geen bevoegdheid tot verrekening 
meer ontstaan. 

98 Vgl. Mon. Nieuw BW B-81 (Van der Grinten) (1993), nr. 40; Asser-Kortmarm 5-III 
(1994), nr. 162; Hartkamp, in: Privaatrecht en Gros (1999), blz. 169; Du Perron, diss. 
(1999), nr. 67; Busch, diss. (2002), biz. 66-67, en Asser-Hartkamp 4-1 (2004), nr. 543. 

99 Zie hiervóór nrs. 244 e.v. 
100 In deze zin ook Asser-Van der Grinten-Kortmann 2-1 (2004), nr. 111 (met vooruit-

verwijzing naar dit boek) 
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3.5.6. Overgang van een vordering naar een ander vermogen van hetzelfde 
rechtssubject 

264. Gescheiden vermogens. Volgens art. 6:127 lid 3 BW kunnen een vorde
ring en een schuld die in van elkaar gescheiden vermogens vallen, niet 
met elkaar worden verrekend101. Beschikt een schuldeiser over twee rech
tens van elkaar te onderscheiden vermogens, en gaat zijn vordering van 
het ene vermogen (A) over naar het andere vermogen (C), dan komt 
art. 6:130 lid 1 BW mijns inziens voor analoge toepassing in aanmerking. 
De schuldenaar (B) kan binnen de in art. 6:130 lid 1 BW aangegeven gren
zen zijn schuld die thans betrekking heeft op vermogen C, verrekenen met 
een tegenvord ering die betrekking heeft op vermogen A. De overgang van 
een passieve vordering tussen vermogens van één-en-hetzelfde rechts
subject dient voor de toepassing van art. 6:130 lid 1 BW met een overgang 
tussen vermogens van verschillende rechtssubjecten te worden gelijkge
steld. Er is geen reden de bescherming die een schuldenaar in laatstge
noemd geval wordt geboden, in eerstgenoemd geval te onthouden. 

4. ARTIKEL 6:130 LID 2 BW 

4.1. Algemeen 

265. Beslag, pand en vruchtgebruik. Het tweede lid van art. 6:130 BW ver
klaart de regel van het eerste lid van overeenkomstige toepassing, indien 
op de passieve vordering beslag is gelegd, of een beperkt recht is geves
tigd waarvan mededeling is gedaan aan de schuldenaar. De schuldenaar 
kan ondanks het beslag of het beperkte recht zijn schuld aan de schuld
eiser met een tegenvordering op hem verrekenen, indien zij uit dezelfde 
rechtsverhouding voortvloeien of de tegenvordering reeds vóór de beslag
legging of de (mededeling van de) vestiging van het beperkte recht aan 
hem is opgekomen en opeisbaar geworden. Art. 6:130 BW beschermt 
alleen de schuldenaar van de beslagen of bezwaarde vordering. Het artikel 
is niet geschreven voor de schuldeiser, de beslaglegger of de beperkt ge
rechtigde. 

101 Zie hiervóór nrs. 86 e.v. 
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De beperkte rechten die in het kader van art. 6:130 lid 2 BW in aanmerking 
komen, zijn een pandrecht en een recht van vruchtgebruik102. Voor de ves
tiging van een recht van vruchtgebruik is steeds mededeling aan de schul
denaar van de vordering vereist. De vestiging van een pandrecht kan ech
ter ook zonder mededeling aan de schuldenaar plaatsvinden. In dat geval 
is sprake van een stil pandrecht. Art. 6:130 lid 2 BW is alleen van toepas
sing, indien op de vordering een openbaar pandrecht is gevestigd, dan 
wel een stil pandrecht dat nadien op de voet van art. 3:239 lid 3 BW is om
gezet in een openbaar pandrecht. Voordat mededeling van het stille pand
recht is gedaan, heeft de schuldenaar de bescherming van art. 6:130 lid 2 
BW niet nodig, nu een stil pandrecht niet eraan in de weg staat dat de 
schuldenaar zich ter zake van de met het pandrecht bezwaarde vordering 
overeenkomstig art. 6:127 BW op verrekening beroept103. 

266. Geen uitzondering op het wederkerigheidsvereiste. Het tweede lid van 
art. 6:130 BW vormt — anders dan het eerste lid104 — geen uitzondering op 
het voor verrekening geldende vereiste dat partijen over en weer eikaars 
schuldeiser en schuldenaar zijn (wederkerigheid)105. Het maakt een uit
zondering op het vereiste dat degene die zich op verrekening beroept, be
voegd is tot bevrijdende betaling van zijn schuld aan de schuldeiser106. De 
schuldenaar die als gevolg van het beslag of het beperkte recht niet meer 
bevoegd is zijn schuld aan de schuldeiser te voldoen, wordt door art. 6:130 
BW op dezelfde voet beschermd als de schuldenaar die wordt geconfron
teerd met een nieuwe schuldeiser. Aldus breidt art. 6:130 BW de verreke-
ningsbevoegdheid van de schuldenaar uit ten opzichte van hetgeen uit art. 
6:127 BW voortvloeit. 

102 De vestiging van buitenlandse "beperkte rechten" laat ik hier buiten beschouwing. 
103 Zie hiervóór nrs. 59 en 238, alsmede hierna nrs. 276 e.v. Vgl. ook Faber, noot onder 

Rb Zutphen 7 juni 2001, JOR 2002/ 104, en idem, noot onder HR 14 november 2003, 
JOR 2004/58 (ING/Bakker). 

104 Zie hiervóór nr. 244. 
105 Vgl. Kortmann/Faber, AA 1995, blz. 127, en Faber, noot onder Rb Zutphen 7 juni 

2001, JOR 2002/104. Anders (kennelijk) Van Erp, in: Onderneming en nieuw Burger
lijk Recht (1991), blz. 345, in het bijzonder voetnoot 11; idem, in: Onderneming en 5 
jaar nieuw Burgerlijk Recht (1997), blz. 309; Pitlo/Cahen, Verbintenissenrecht (2002), 
nr. 113, en Meijer, NbBW 2004, blz. 8-10. Vgl. ook Janssen, WPNR6056 (1992), blz. 
510 en 512-516, die de beslaglegger en de beperkt gerechtigde als nieuwe schuldeisers 
aanmerkt. 

106 Zie in verband met dit vereiste hiervóór nrs. 58 e.v. 

269 



Hoofdstuk 6 

Een op de passieve vordering gelegd beslag geeft de schuldenaar (de der
de-beslagene) ter zake van de beslagen vordering een opschortingsrecht je
gens de rechthebbende van de vordering (de beslagdebiteur). Is de vorde
ring opeisbaar, maar houdt de schuldenaar het verschuldigde onder zich 
totdat de beslaglegger een executoriale titel jegens de beslagdebiteur heeft 
verkregen, en totdat de schuldenaar op de voet van art. (723 jo. art.) 477 
Rv verplicht is tot betaling aan de deurwaarder, dan is er geen sprake van 
een tekortkoming van de schuldenaar in de nakoming van zijn verbintenis 
jegens de beslagdebiteur107. Een op de passieve vordering gevestigd be
perkt recht leidt niet tot een opschortingsrecht voor de schuldenaar van de 
vordering. Zodra de schuld opeisbaar wordt, is de schuldenaar gehouden 
zijn schuld aan de vruchtgebruiker of de openbaar pandhouder te vol
doen, dan wel — in geval van een stil pandrecht — aan de pandgever. 

Zowel in geval van een op de passieve vordering gelegd beslag, als in 
geval van een op die vordering gevestigd beperkt recht, vindt het beroep 
op verrekening door de schuldenaar plaats in relatie tot zijn schuldeiser, 
niet in relatie tot de beslaglegger of de beperkt gerechtigde108. De beslag-
legger of de beperkt gerechtigde ondervindt slechts de gevolgen van een 
door de schuldenaar tegenover de schuldeiser gedaan beroep op verreke-
ning109. 

267. Relatie tot art. 6:145 BW. Het tweede lid van art. 6:130 BW vertoont 
— evenals het eerste lid110 — verwantschap met art. 6:145 BW. Niet alleen 
de overgang van een vordering, maar ook een op de vordering gelegd 
beslag of een daarop gevestigd beperkt recht laat (in beginsel) de verweer
middelen van de schuldenaar onverlet111. De vraag of de schuldenaar zich 
na de beslaglegging of na de vestiging van het beperkte recht nog op ver
rekening kan beroepen, dient echter uitsluitend te worden beantwoord 
aan de hand van art. 6:130 lid 2 BW. Een bevoegdheid tot verrekening (of 
het vooruitzicht daarop) is geen verweermiddel in de zin van art. 6:145 

107 Zie HR 31 mei 1991, NJ1992,261, nt. HJS (Willems/FMN) en HR 15 april 1994, NJ 
1995, 268, nt. HJS (Roham c.s. /McGregor). 

108 Vgl. Faber, noot onder Rb Zutphen 7 juni 2001, JOR 2002/104, en idem, noot onder 
HR 14 november 2003, JOR 2004/58 (ING/Bakker). 

109 Zie ook hiervóór nr. 135. 
110 Vgl. in verband met art. 6:130 lid 1 BW hiervóór nr. 245. Vgl. voor de verwantschap 

van art. 6:130 lid 3 BW met art. 6:146 BW hierna nr. 288. 
111 Vgl. TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 551. Vgl. ook Asser-Hartkamp 4-1 (2004), nr. 572. 
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Β W112. Heeft verrekening plaatsgevonden, dan is het beroep op de voltooide 

verrekening in het systeem van de wet wel als een verweermiddel in de 

zin van art. 6:145 BW te beschouwen113. Het beroep op de voltooide verreke

ning is tevens een verweer in de zin van art. 6:136 BW. 

Art. 6:130 lid 2 BW vertoont — wat beslag betreft — ook enige verwant

schap met art. 475h Rv. Volgens dit artikel kan een door de derde-beslage

ne in weerwil van het beslag gedane betaling niet aan de beslaglegger 

worden tegengeworpen, tenzij de derde-beslagene heeft gedaan wat rede

lijkerwijs van hem kon worden gevergd om de betaling te voorkomen. Het 

artikel leent zich echter niet voor analoge toepassing op verrekening114. 

Voor verrekening geldt uitsluitend het veel ruimere art. 6:130 lid 2 BW, 

dat uitdrukking geeft aan de in de rechtspraak aanvaarde regel dat de der

de-beslagene als gevolg van het derdenbeslag niet in een slechtere positie 

mag komen te verkeren dan waarin hij stond tegenover de beslagdebi-

teur115. 

268. Plan van behandeling. In § 4.2 wordt nader ingegaan op verrekening 

door de schuldenaar van een vordering waarop beslag is gelegd. § 4.3 is 

gewijd aan verrekening door de schuldenaar van een vordering waarop 

een beperkt recht is gevestigd (waarvan mededeling is gedaan aan de 

schuldenaar). In § 4.4, ten slotte, wordt aandacht besteed aan enkele geval

len waarin art. 6:130 lid 2 BW zich voor analoge toepassing leent. 

4.2. Een op de vordering gelegd beslag 

269. Beslaglegger versus schuldenaar (derde-beslagene). Wordt op een vorde

ring (derden)beslag gelegd, dan geldt voor de verrekeningsbevoegdheid 

112 Vgl. TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 537. Vgl. ook Asser-Hartkamp 4-1 (2004), nrs. 541 
en 571. 

113 Vgl. TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 537. Vgl. ook Asser-Hartkamp 4-1 (2004), nr. 571. 
Anders Asser-Hartkamp 4-1 (2004), nr. 569, en Prinsen, diss. (2004), blz. 47. 

114 Vgl. MvT, Pari. Gesch. Wijziging Rv e.a.w. (Inv. 3, 5 en 6), blz. 164. 
115 Vgl. onder meer HR 30 november 2001, JOR 2002/23, nt. JJvH (De Jong/Camifour) 

en HR 29 oktober 2004, JOR 2004/338, nt. AvH (Van den Bergh/Van der Walle c.s.). 
De beslaglegger kan jegens de derde-beslagene niet meer (noch andere) rechten uit
oefenen dan de beslagdebiteur jegens de derde-beslagene heeft. Aldus bijvoorbeeld 
HR6 november 1914, NJ1915, blz. 9 e.v. (Handelmaatschappij/Voorschotbank); HR 
22 maart 1918, NJ 1918, blz. 486 e.v. (Levensverzekering-Maatschappij/Versfelt); HR 
26 januari 1973, NJ 1973,219, nt. HB (Pierson) en HR 5 november 1993, NJ 1994,640 
(Bartering BV). 
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van de schuldenaar van die vordering ingevolge art. 6:130 lid 2 BW het
zelfde als wanneer de vordering onder bijzondere titel op een derde zou 
zijn overgegaan. De schuldenaar is binnen de in art. 6:130 lid 1 BW aange
geven grenzen bevoegd de passieve vordering met een actieve vordering 
op zijn schuldeiser (de beslagdebiteur) te verrekenen. De beslaglegger 
heeft in zoverre het nakijken116. Vloeien de vordering en de schuld niet uit 
dezelfde rechtsverhouding voort, dan is vereist dat de actieve vordering 
aan de derde-beslagene is opgekomen en opeisbaar geworden voordat het 
beslag werd gelegd (dat wil zeggen: op de passieve vordering is komen 
te rusten). Hieronder is mijns inziens begrepen het geval waarin de actieve 
vordering eerst met en door de beslaglegging opeisbaar werd. 

Een betaling die door de schuldenaar wordt gedaan in weerwil van het 
gelegde beslag (een betaling aan de schuldeiser), kan in beginsel niet aan 
de beslaglegger worden tegengeworpen; de betaling bevrijdt de schulde
naar slechts jegens de schuldeiser, niet jegens de beslaglegger. De schul
denaar dient zijn schuld krachtens art. (723 jo. art.) 477 Rv te voldoen aan 
de deurwaarder, of — in het in art. 477« lid 1 Rv geregelde geval — aan de 
beslaglegger (de executant). In de onderlinge verhouding tussen de schul
denaar en de schuldeiser is een beroep op verrekening werkzaam. Het 
beslag verhindert niet dat de vordering van de schuldeiser op de schulde
naar in hun "interne relatie" door betaling of door verrekening teniet
gaat117. Wordt de schuldenaar genoodzaakt opnieuw te betalen — en nu 
aan de (deurwaarder van de) beslaglegger —, dan heeft hij op de voet van 
art. 6:33 BW (en niet op grond van onverschuldigde betaling) verhaal op 
de schuldeiser. 

Art. 6:130 lid 2 BW geldt zowel voor een conservatoir beslag als voor een 
executoriaal beslag. In beide gevallen verliest de schuldeiser (de beslagde
biteur) de bevoegdheid tot het afdwingen van de betaling van zijn vorde
ring, en verliest de schuldenaar de bevoegdheid tot bevrijdende betaling 
van zijn schuld aan de schuldeiser. Binnen de grenzen van art. 6:130 jo. 
art. 6:127 BW blijft de schuldenaar echter bevoegd zich tegenover zijn 
schuldeiser, met werking ten opzichte van de beslaglegger, op verreke
ning te beroepen. 

116 Vgl. ook de art. 27 lid 4 WAHV en 576 lid 4 Sv, die de regel van art. 6:130 lid 2 BW 
onverlet laten. 

117 Vgl. HR 10 april 1964, NJ1965,32 (Ontvanger/Smit). Vgl. ook Rb Rotterdam 29 juni 
2000, JOR 2000/204. 
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270. Verklaring derdenbeslag. De schuldenaar onder wie derdenbeslag 
wordt gelegd, is op de voet van art. 476« Rv gehouden verklaring te doen 
van de vorderingen die door het beslag zijn getroffen; hij moet een verkla
ring derdenbeslag afleggen. Zijn verklaring dient onder meer een opgave 
in te houden van hetgeen hij aan de beslagdebiteur is verschuldigd, c.q. 
van hetgeen hij uit een ten tijde van het beslag reeds bestaande rechtsver
houding verschuldigd zal worden118. Beroept de schuldenaar zich tegen
over de schuldeiser (de beslagdebiteur) op verrekening, dan behoeft hij bij 
het voldoen aan zijn verklaringsplicht ex art. 476« Rv geen opgave meer 
te doen van vorderingen van de beslagdebiteur op hem die als gevolg van 
het beroep op verrekening zijn tenietgegaan. Kan de schuldenaar zich nog 
niet op verrekening beroepen, of gaat hij daartoe nog niet over, dan die
nen de betreffende vorderingen wel in de door hem te verstrekken opgave 
te worden meegenomen, en dient de schuldenaar tevens melding te ma
ken van zijn reeds bestaande of nog te verkrijgen bevoegdheid tot verreke
ning (voorzover hem bekend). Maakt de schuldenaar van die verreke-
ningsbevoegdheid geen melding, dan staat dat echter op zichzelf nog niet 
eraan in de weg dat hij zich nadien — binnen de grenzen van art. 6:130 jo. 
art. 6:127 BW — op verrekening beroept. Ik zou menen dat dit geldt: 

— ongeacht of de schuldenaar ten tijde van de beslaglegging reeds 
tot verrekening bevoegd was, of die bevoegdheid eerst later 
heeft verkregen; 

— ongeacht of de schuldenaar ten tijde van de beslaglegging of het 
voldoen aan zijn verklaringsplicht met het bestaan (of mogelijk 
nog ontstaan) van een verrekenbare tegenvor dering bekend was; 

— ongeacht of de schuldenaar op enig moment zijn eerder afgeleg
de verklaring heeft herroepen of gewijzigd (hoewel dit op zich
zelf mogelijk is); en 

— ongeacht of de beslaglegger op de voet van art. 477« Rv een pro
cedure tegen de derde-beslagene heeft geëntameerd. 

Voor een striktere benadering bestaat mijns inziens — mede in het licht 
van HR 30 november 2001, JOR 2002/23, nt. JJvH (De Jong/Carnifour) -

118 Vgl. art. 476fl jo. art. 475 lid 1 Rv. 
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onvoldoende grond119. Zulks neemt niet weg dat — zoals de Hoge Raad in 
dit arrest overweegt — het handelen van de derde-beslagene in een con
creet geval onrechtmatig kan zijn jegens de beslaglegger, of dat sprake kan 
zijn van rechtsverwerking120. 

Opmerking verdient dat de derde-beslagene daadwerkelijk een beroep 
op verrekening moet doen. Het enkel bestaan van een bevoegdheid tot 
verrekening brengt nog niet met zich dat het gelegde beslag geen effect 
sorteert121. Laat de derde-beslagene een beroep op verrekening achterwe
ge, en gaat hij over tot betaling aan de beslagdebiteur in weerwil van het 
gelegde beslag, dan is die betaling tegenover de beslaglegger van onwaar
de. Uiteraard geldt voorts dat een beroep op verrekening niet meer moge
lijk is, nadat de derde-beslagene heeft voldaan aan zijn afdrachtverplich
ting ex art. (477« lid 4 jo. art.) 477 Rv of aan een veroordeling tot betaling 
aan de beslaglegger ex art. 477« lid 1 Rv. 

271. Het beslissende moment / Toekomstige vorderingen. Een derdenbeslag 
kan volgens art. (718 jo. art.) 475 lid 1 Rv ook bij voorbaat worden gelegd 
op toekomstige vorderingen die rechtstreeks worden verkregen uit een 
ten tijde van de beslaglegging reeds bestaande rechtsverhouding (tussen 
de beslagdebiteur en de derde-beslagene)122. Aan de toepassing van art. 
6:130 lid 2 BW verandert dit naar mijn mening niets. Niet het moment 
waarop het beslag bij voorbaat is gelegd, maar het moment waarop het be
slag op de vordering komt te rusten — het moment waarop de toekomsti-

119 Vgl. in dit verband Rb Amsterdam 4 november 1993, KG 1993,415 (bekrachtigd in 
Hof Amsterdam 23 juni 1994, KGK1995,1340); Rb Amsterdam 2 augustus 1995, NJ 
1999, 9; Rb Alkmaar 7 december 1995, V-N 1996, blz. 160 e.V.; Rb Alkmaar 12 au
gustus 1999, JOR 2000/90, nt. IS, en Rb Rotterdam 13 september 2001, JOR 2001/ 
272, nt. JJvH 

120 Dit laat overigens onverlet dat de derde-beslagene overeenkomstig de art. 6:74 e.v. 
BW tot schadevergoeding kan worden aangesproken, indien hij tekortschiet in de 
nakoming van de op hem rustende verbintenissen uit hoofde van de art. 476fl, 476^, 
477 en 477« Rv. 

121 Vgl. Rb Amsterdam 4 november 1993, KG 1993,415 (bekrachtigd in Hof Amsterdam 
23 juni 1994, KGK 1995,1340). Anders (kennelijk) Janssen, WPNR 6056 (1992), blz. 
510 en 515. Vgl. ook Rb Amsterdam 2 augustus 1995, NJ 1999, 9. 

122 Derdenbeslag op toekomstige vorderingen is aldus binnen dezelfde grenzen moge
lijk als een stille cessie en een stille verpanding. Vgl. de art. 3:94 lid 3 en 3:239 lid 1 
BW. 
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ge vordering ontstaat —, is mijns inziens beslissend123. Ter zake van toe
komstige rentevorderingen die door een reeds bestaande of door een toe
komstige rentedragende vordering worden voortgebracht124, is mijns in
ziens beslissend het moment waarop de /loq/ifvordering ontstaat (en onder 
het beslag komt te rusten)125. Vloeien de actieve en de passieve vordering 
niet uit dezelfde rechtsverhouding voort, dan is voor verrekening door de 
derde-beslagene vereist dat de actieve vordering op het moment waarop 
de passieve (hoofd-)vordering ontstond, reeds aan hem was opgekomen 
en opeisbaar geworden. 

Betreft het een onder de bank gelegd derdenbeslag op huidige en toe
komstige vorderingen van een cliënt uit hoofde van een bij die bank aan
gehouden bankrekening, dan dient men te bedenken dat het beslag alleen 
die vorderingen treft, die voldoen aan het bepaalde in art. (718 jo. art.) 475 
lid 1 Rv. Bijschrijvingen ten gunste van de cliënt, die niet hun directe 
grondslag vinden in de rechtsverhouding tussen de cliënt en de bank 
— dat wil zeggen: bijschrijvingen afkomstig van debiteuren van de 
cliënt —, zijn niet onder het tevoren gelegde beslag begrepen126. In zoverre 
komt art. 6:130 lid 2 BW derhalve niet aan de orde. De bank kan verreke
nen in rekening-courant overeenkomstig art. 6:140 jo. art. 6:127 BW in ver
binding met art. 19 ABV127. In geval van een faillissementsbeslag ligt de 

123 Vgl. (met betrekking tot art. 1470 BW (oud)) HR 6 november 1914, N] 1915, blz. 9 
e.v. (Handelmaatschappij /Voorschotbank). Anders (eveneens met betrekking to tart. 
1470 BW (oud)) HR 22 maart 1918, NJ1918, blz. 486 e.v. (Levensverzekering-Maat-
schappij/Versfelt) en HR 10 mei 1929, NJ 1929, blz. 1378 e.v., nt. EMM (Huizen-
ga/Ontvanger). Zie in verband met een levering bij voorbaat van een toekomstige 
vordering hiervóór nr. 258, en in verband met een vestiging bij voorbaat van een 
beperkt recht op een toekomstige vordering hierna nr. 275. 

124 Gelet op art. 3:9 lid 4 BW, wordt een burgerlijke vrucht (zoals rente) een zelfstandig 
recht door haar opeisbaar worden. Zolang de rente niet opeisbaar is, is sprake van 
een toekomstige vordering. Vgl. HR 16 juni 2000, NJ 2000, 733, nt. WMK (Derk-
sen/Rabobank). Vgl. ook art. 6:142 lid 2 BW en art. 128 Fw. Anders Van Mierlo, diss. 
(1988), blz. 92; Asser-Mijnssen-De Haan (2001), nr. 236; Asser-Mijnssen 3-III (2003), 
nr. 128, en Prinsen, diss. (2004), blz. 112. 

125 Zie ook hiervóór nr. 261, alsmede hierna nrs. 275 en 279. 
126 Vgl. HR7juni 1929, NJ 1929, blz. 1285 e.v., nt. PS (Staat/BuitenlandscheBankveree-

niging) en HR 25 februari 1932, NJ 1932, blz. 301 e.v., nt. PS (Ontvanger/Schermer). 
Vgl. ook MvA II, Pari. Gesch. Boek 3 (Inv. 3, 5 en 6), blz. 1247; MvT, Pari. Gesch. 
Wijziging Rv e.a.w. (Inv. 3,5 en 6), blz. 155; MvA II, Pari. Gesch. Wijziging Rv e.a.w. 
(Inv. 3,5 en 6), blz. 156-159, en MvA I, Pari. Gesch. Wijziging Rv e.a.w. (Inv. 3,5 en 
6), blz. 159-160. Vgl. voorts Rank, diss. (1996), blz. 227-230 en 273. 

127 Anders Rank, diss. (1996), blz. 274, die (met een beroep op art. 6:130 lid 2 BW, dat in 
casu echter niet van toepassing is) stelt dat verrekening in een dergelijk geval uitge-
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zaak anders. Gelet op art. 20 Fw, zijn ook vorderingen van de gefailleerde 
op de bank uit hoofde van na de faillietverklaring op zijn bankrekening 
bijgeschreven bedragen onder het faillissementsbeslag begrepen. De vraag 
of de bank zich ter zake van deze bijschrijvingen op verrekening kan be
roepen, word t besproken in hoofdstuk 8. De kwestie of een dergelijke ver
rekening in het zicht van het faillissement van de rekeninghouder is toe
gestaan, komt aan de orde in hoofdstuk 7. 

272. Meerdere beslagen. Wordt op de passieve vordering achtereenvolgens 
door meerdere beslagleggers derdenbeslag gelegd, dan is de eerste beslag
legging als gevolg waarvan de schuldenaar zijn bevoegdheid tot bevrij
dende betaling aan de schuldeiser verliest, voor de toepassing van art. 
6:130 lid 2 BW beslissend128. Wil de schuldenaar de passieve vordering 
verrekenen met een actieve vordering die uit dezelfde rechtsverhouding 
voortvloeit, dan staan de op de passieve vordering gelegde beslagen daar
aan niet in de weg. Vloeit de actieve vordering niet uit dezelfde rechts
verhouding voort, dan is verrekening slechts mogelijk, indien de actieve 
vordering reeds op het moment waarop de schuldenaar als gevolg van de 
beslaglegging zijn bevoegdheid tot bevrijdende betaling aan de schuld
eiser verloor, aan de schuldenaar was opgekomen en opeisbaar geworden. 
Komt het eerste op de passieve vordering gelegde beslag te vervallen, dan 
wordt het volgende op de vordering gelegde beslag relevant. 

273. Beslag onder zichzelf. Art. 6:130 lid 2 BW heeft geen betrekking op een 
beslag dat door de schuldenaar onder zichzelf is gelegd (eigenbeslag). In dit 
geval is de schuldenaar dezelfde als de beslaglegger en brengt het beslag 
niet met zich dat de schuldenaar niet meer bevoegd is zijn schuld bevrij
dend te betalen aan zijn schuldeiser. Een betaling aan de schuldeiser "in 
weerwil van het gelegde beslag" (zo daarvan al kan worden gesproken) 
bevrijdt de schuldenaar niet slechts jegens zijn schuldeiser, maar ook 
jegens de beslaglegger. Dat is hij immers zelf. 

Wil de schuldenaar zich ondanks het gelegde beslag op verrekening 
beroepen, dan is niet vereist dat aan het bepaalde in art. 6:130 BW wordt 
voldaan. De schuldenaar kan zijn beroep op verrekening rechtstreeks 

sloten is. Vgl. Snijders, in: Van Opstall-bundel (1972), blz. 184; Van Esch, NTBR 
1997, blz. 84, en Blomkwist, WPNR 5845 (1987), blz. 550. 

128 Zie in verband met de vestiging van meerdere beperkte rechten op de passieve vor
dering hierna nrs. 280 en 281. 
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baseren op art. 6:127 BW, waarvoor niet nodig is dat het beslag eerst 
wordt opgeheven129. 

In de regel zal een schuldenaar slechts beslag onder zichzelf leggen, 
indien hij zich niet op een opschortingsrecht of op verrekening kart beroe
pen. De wet verzet zich echter niet ertegen dat ook een schuldenaar die tot 
opschorting of verrekening bevoegd is, beslag onder zichzelf legt. Dit 
geldt ook, indien het beroep op verrekening tot gevolg zou hebben dat 
zijn gehele schuld aan de schuldeiser tenietgaat. Veelal zal de schuldenaar 
in een dergelijk geval geen belang hebben bij het leggen van beslag onder 
zichzelf, maar dit kan anders zijn, bijvoorbeeld vanwege onzekerheid of 
aan de vereisten voor verrekening wordt voldaan, of vanwege onzeker
heid of de rechter in een eventuele procedure toepassing zal geven aan art. 
6:136 BW. 

Zijn de schuldeiser en de schuldenaar overeengekomen dat betaling 
door de schuldenaar dient te geschieden zonder opschorting of verreke
ning, dan kan zulks met zich brengen dat het de schuldenaar evenmin is 
toegestaan beslag te leggen onder zichzelf, omdat dit feitelijk tot een op
schorting van zijn betalingsverplichting leidt. Of het leggen van eigenbe
slag inderdaad moet worden geweigerd, is in beginsel een kwestie van 
uitleg van het betreffende contractuele beding130. 

Zou de beslagdebiteur in weerwil van het gelegde beslag over de besla
gen vordering beschikken, dan kan die beschikkingshandeling niet aan de 
beslaglegger/schuldenaar worden tegengeworpen. Ik verwijs in dit ver
band naar art. (724 lid 2 jo. art.) 475h lid 1 Rv. Verdedigbaar is dat de be
tref f ende beschikkingshandeling hierdoor evenmin wijziging kan brengen 
in de bevoegdheid van de schuldenaar zich op verrekening te beroepen. 
Aan de toepassing van art. 6:130 BW komt men in dat geval niet toe131. 
Verdedigbaar is echter ook dat een onderscheid moet worden gemaakt al 
naar gelang de betreffende beschikkingshandeling ertoe heeft geleid dat 
de beslagen vordering op een derde is overgegaan, of "slechts" met een be
perkt recht is bezwaard. In laatstgenoemd geval zal de schuldenaar zich 
(te zijner tijd) overeenkomstig art. 6:127 BW op verrekening kunnen be
roepen; in eerstgenoemd geval is verrekening wellicht slechts mogelijk 

129 Zie in verband met een op de passieve vordering gevestigd beperkt recht ten gunste 
van de schuldenaar zelf hierna nr. 282 

130 Vgl. HR21 februari 1997, JOR1997/46 (Voets/Van Harmelen). Vgl. ook Rb Alkmaar 
27 mei 1999, JOR 1999/266, en Rb Amsterdam 2 december 1999, KGK 2000,1536 

131 Anders (kennelijk) Hof Amsterdam 22 juni 1995, NJ 1997, 476. 
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met inachtneming van art. 6:130 BW. Een en ander hangt af van het rechts-
karakter dat men aan het beslag toekent132. 

4.3. Een op de vordering gevestigd beperkt recht waarvan mededeling 
is gedaan aan de schuldenaar 

274. Beperkt gerechtigde versus schuldenaar. Wordt op de passieve vorde
ring een beperkt recht gevestigd, waarvan mededeling wordt gedaan aan 
de schuldenaar, dan brengt art. 6:130 lid 2 BW met zich dat de schulde
naar — ondanks de vestiging van het beperkte recht — bevoegd is de pas
sieve vordering met een actieve vordering op de schuldeiser te verreke
nen, indien zij uit dezelfde rechtsverhouding voortvloeien, of de actieve 
vordering reeds vóór de (mededeling van de) vestiging van het beperkte 
recht aan de schuldenaar is opgekomen en opeisbaar geworden133. Het ge
geven dat de schuldenaar als gevolg van de vestiging van het beperkte 
recht niet langer bevoegd is zijn schuld aan de schuldeiser te voldoen, 
staat binnen de aangegeven grenzen niet aan een beroep op verrekening 
in de weg. De beperkt gerechtigde moet het beroep op verrekening tegen 
zich laten gelden. In de "interne relatie" tussen de schuldenaar en de 
hoofdgerechtigde is een beroep op verrekening in weerwil van het beperk
te recht werkzaam. Het beperkte recht verhindert niet dat de vordering 
van de hoofdgerechtigde op de schuldenaar in hun onderlinge verhou
ding door betaling of verrekening tenietgaat. Wordt de schuldenaar ge
noodzaakt opnieuw te betalen — en nu aan de beperkt gerechtigde —, dan 
heeft de schuldenaar op de voet van art. 6:33 BW (en niet op grond van 
onverschuldigde betaling) verhaal op de hoofdgerechtigde. 

275. Het beslissende moment / Toekomstige vorderingen. Het voorafgaande 
geldt mijns inziens ook, indien het beperkte recht bij voorbaat wordt ge
vestigd op een vooralsnog toekomstige vordering. Voor de toepassing van 
art. 6:130 lid 2 BW maakt dit geen verschil. Het beslissende moment is niet 

132 Zie in verband met een op de passieve vordering gevestigd beperkt recht ten gunste 
van de schuldenaar zelf hierna nr. 282. 

133 Het begrip "vestiging" dient in ruime zin te worden verstaan. Het omvat mede ge
vallen waarin op de vordering van rechtswege een beperkt recht komt te rusten. In 
dezelfde zin — met betrekking tot art. 3:229 BW — Mijnssen, in: (Onzekerheid en 
nieuw recht (1992), blz. 63, en Asser-Mijnssen 3-III (2003), nr. 25. Vgl. in dit verband 
ook de art. 3:213, 3:246 lid 5 en 3:259 BW, alsmede (naar komend recht) art. 7:53 lid 
4 BW. 
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het moment waarop de vestiging bij voorbaat heeft plaatsgevonden, maar 
het moment waarop het beperkte recht daadwerkelijk tot stand komt, dat 
wil zeggen het moment waarop de toekomstige vordering ontstaat134. Ter 
zake van toekomstige rentevorderingen die door een reeds bestaande of 
door een toekomstige rentedragende vordering worden voortgebracht, is 
mijns inziens beslissend het moment waarop de /loo/üvordering ontstaat 
(en onder het beperkte recht komt te rusten)135. Vloeien de actieve en de 
passieve vordering niet uit dezelfde rechtsverhouding voort, dan is voor 
een beroep op verrekening door de schuldenaar van de passieve vorde
ring vereist dat de actieve vordering op het moment waarop de passieve 
(hoofd-)vordering ontstond, reeds aan hem was opgekomen en opeisbaar 
geworden. 

276. Diverse onderscheidingen. Met betrekking tot de vraag welke gevolgen 
het vestigen van een beperkt recht op een vordering voor de schuldenaar 
van die vordering heeft, moet worden onderscheiden tussen een op de 
vordering gevestigd openbaar pandrecht, een op de vordering gevestigd 
si/7 pandrecht en een op de vordering gevestigd recht van vruchtgebruik. 
Voorts moet worden onderscheiden tussen de vordering zelf (de vordering 
ter zake van de hoofdsom) en de door de vordering voortgebrachte rente. 
Hieronder wordt daarop nader ingegaan. 

277. Openbaar pandrecht / Recht van vruchtgebruik. De vestiging van een 
openbaar pandrecht of een recht van vruchtgebruik op een vordering 
heeft tot gevolg dat de schuldeiser van de vordering de bevoegdheid ver
liest de betreffende vordering te innen136. Deze bevoegdheid gaat over 
op de pandhouder (art. 3:246 BW) respectievelijk de vruchtgebruiker 
(art. 3:210 BW)137. De schuldeiser is zelf slechts tot inning van de vordering 
bevoegd, indien hij daartoe toestemming van de pandhouder respectieve
lijk de vruchtgebruiker, of machtiging van de kantonrechter heeft verkre-

134 Zie in verband met een levering bij voorbaat van een toekomstige vordering hier
vóór nr. 258, en in verband met een bij voorbaat gelegd beslag op een toekomstige 
vordering hiervóór nr. 271. 

135 Zie ook hiervóór nrs. 261 en 271, alsmede hierna nr. 279. 
136 Zie ook hiervóór nrs. 59, 70, 238 en 265. 
137 Dit is anders, indien bij de vestiging van het recht van vruchtgebruik is bepaald dat 

de inningsbevoegdheid ter zake van de vordering niet aan de vruchtgebruiker, maar 
aan de hoofdgerechtigde toekomt. 

279 



Hoofdstuk 6 

gen138. Is van een dergelijke toestemming of machtiging sprake, dan is de 
schuldenaar ondanks het op de vordering gevestigde beperkte recht be
voegd zijn schuld aan de schuldeiser te voldoen, en staat niets eraan in de 
weg dat hij die schuld op de voet van art. 6:127 BW met een tegenvorde-
ring op de schuldeiser verrekent139. 

Afgezien van het hiervóór genoemde bijzondere geval, kan de schul
denaar de met het beperkte recht bezwaarde passieve vordering alleen 
binnen de grenzen van art. 6:130 jo. art. 6:127 BW met een actieve vorde
ring op de hoofdgerechtigde verrekenen. Beroept de schuldenaar zich 
tegenover de hoofdgerechtigde met succes op verrekening, dan kan hij die 
verrekening aan de beperkt gerechtigde tegenwerpen. 

278. Si/7 pandrecht. De vestiging van een stil pandrecht op een vordering 
brengt geen wijziging in de inningsbevoegdheid van de schuldeiser140. De 
schuldeiser/pandgever blijft bevoegd de verpande vordering te innen. De 
schuldenaar blijft bevoegd zijn schuld aan de schuldeiser/pandgever te 
voldoen. Of de schuldenaar zijn schuld met een tegenvordering op de 
schuldeiser/pandgever kan verrekenen, dient te worden beoordeeld aan 
de hand van art. 6:127 BW141. Aan art. 6:130 BW komt men met betrekking 
tot een stil pandrecht niet toe. 

Wordt naderhand op de voet van art. 3:239 lid 3 BW mededeling van 
het pandrecht gedaan aan de schuldenaar, dan gaat de inningsbevoegd
heid ter zake van de verpande vordering over op de pandhouder (art. 
3:246 lid 1 BW). Vanaf dat moment dient de vraag of de schuldenaar zijn 
schuld aan de pandgever met een tegenvordering op hem kan verrekenen, 
te worden beoordeeld aan de hand van art. 6:130 jo. art. 6:127 BW. Vloeien 
de actieve en de passieve vordering niet uit dezelfde rechtsverhouding 
voort, dan dient de actieve vordering reeds op het moment waarop de 
schuldenaar als gevolg van de aan hem gedane mededeling de bevoegd
heid heeft verloren zijn schuld bevrijdend aan de pandgever te voldoen, 
aan hem te zijn opgekomen en opeisbaar geworden. 

138 Vgl. art. 3:246 lid 4 en art. 3:210 lid 3 BW. 
139 Ook de schuldeiser zelf is in een dergelijk geval bevoegd de bezwaarde vordering 

met een schuld aan zijn schuldenaar te verrekenen. 
140 Zie ook hiervóór nrs. 59, 70, 238 en 265. 
141 Ook de schuldeiser/pandgever zelf is — ondanks het stille pandrecht — bevoegd 

zich overeenkomstig art. 6:127 BW op verrekening te beroepen. 
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279. Verschuldigde rente. Met betrekking tot de rente die door de bezwaar
de vordering wordt voortgebracht, moet worden onderscheiden tussen 
een op de vordering gevestigd pandrecht en een op de vordering geves
tigd recht van vruchtgebruik142. 

Is op de vordering een recht van vruchtgebruik gevestigd, dan is de 
vruchtgebruiker ter zake van de rente die nadien verschuldigd wordt, als 
schuldeiser aan te merken. De (burgerlijke) vruchten van de vordering ko
men krachtens het recht van vruchtgebruik immers aan de vruchtgebrui
ker toe143. Dit brengt met zich dat de vruchtgebruiker een rentevordering 
op de schuldenaar met een schuld aan hem kan verrekenen, en dat — om
gekeerd — de schuldenaar zijn renteschuld aan de vruchtgebruiker kan 
verrekenen met een tegenvordering op hem. In beide gevallen wordt de 
verrekening volledig beheerst door art. 6:127 BW. 

De vraag rijst of de schuldenaar ook bevoegd is zijn renteschuld aan de 
vruchtgebruiker te verrekenen met een tegenvordering op de hoofdge-
rechtigde. Mijns inziens is de schuldenaar daartoe binnen de in art. 6:130 
jo. art. 6:127 BW aangegeven grenzen bevoegd. Als gevolg van de vesti
ging van het recht van vruchtgebruik ontstaan de rentevorderingen niet 
langer in het vermogen van de hoofdgerechtigde, maar ontstaan zij in het 
vermogen van de vruchtgebruiker. Van een daadwerkelijke overgang van 
de rentevorderingen van de hoofdgerechtigde op de vruchtgebruiker is 
geen sprake. Art. 6:130 lid 1 BW is derhalve niet rechtstreeks van toepas
sing. Ook art. 6:130 lid 2 BW is niet rechtstreeks van toepassing. Het twee
de lid heeft alleen betrekking op een verrekening van de passieve vorde
ring die zelf met een beperkt recht is bezwaard. Ter zake van de genoemde 
rentevorderingen is echter sprake van een dermate grote verwantschap 
met de gevallen die door art. 6:130 BW worden bestreken, dat een analoge 
toepassing van het artikel voor de hand ligt144. Concreet betekent dit dat 
de schuldenaar bevoegd is zijn renteschuld aan de vruchtgebruiker met 
een tegenvordering op de hoofdgerechtigde te verrekenen, indien de te
genvordering uit dezelfde rechtsverhouding voortvloeit, of tijdig aan de 
schuldenaar is opgekomen en opeisbaar geworden. Aan laatstgenoemde 

142 Zie ook hiervóór nrs. 28 en 261 
143 Vgl. art. 3.201 jo. art. 3:216 jo. art. 3:9, leden 2 en 4, BW. Zou de vruchtgebruiker zijn 

recht van vruchtgebruik overdragen aan een derde, dan ontstaan de rentevorderin
gen in het vermogen van die derde. Hetzelfde geldt, indien de vruchtgebruiker zijn 
recht van vruchtgebruik ten behoeve van een derde met een recht van vruchtgebruik 
zou bezwaren. 

144 Zie hiervóór nr. 261. 
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eis wordt voldaan, indien de tegenvordering reeds ten tijde van de vesti
ging van het recht van vruchtgebruik op de hoofdvordering aan de schul
denaar toekwam en opeisbaar was145. Het moment waarop de rentevorde
ringen uiteindelijk ontstaan, doet mijns inziens niet ter zake. 

De pandhouder van een vordering is — anders dan de vruchtgebrui
ker — niet reeds krachtens het op de vordering gevestigde beperkte recht 
gerechtigd tot de door de vordering voortgebrachte rente. Niet de pand-
houder, maar de pandgever is schuldeiser van de rentevorderingen. Het op 
de hoofdvordering gevestigde pandrecht brengt mijns inziens wel (van 
rechtswege) een pandrecht met zich op de door de hoofdvordering voort
gebrachte rentevorderingen146, ervan uitgaande dat het pandrecht zich 
naar de bedoeling van partijen mede tot de rentevorderingen uitstrekt. 
Deze regel, die niet met zoveel woorden in de wet is neergelegd, volgt 
mijns inziens uit een analoge toepassing van de art. 6:142 en 3:82 BW147. 
Waar de overgang van een vordering in beginsel leid t tot de overgang van 
de aan de vordering verbonden nevenrechten148, leidt de vestiging van een 
beperkt recht op een vordering in beginsel tot een beperkt recht op de aan 
de vordering verbonden nevenrechten (zodra deze zelfstandig worden). 
Voor nevenrechten die niet met een beperkt recht kunnen worden be
zwaard (respectievelijk nimmer zelfstandig worden), zoals het geval is 
met een aan de vordering verbonden pand- of hypotheekrecht, geldt mijns 
inziens dat de vestiging van het beperkte recht ertoe leidt dat de beperkt 
gerechtigde, indien hij krachtens zijn beperkte recht bevoegd is de be
zwaarde vordering te innen, ook bevoegd is de aan de vordering verbon
den nevenrechten uit te oefenen, voorzover deze de inning van de vorde
ring betreffen of haar beogen te vergemakkelijken. Ter zake van beslag op 
een door een hypotheekrecht gesecureerde vordering is een dergelijke 
regel onlangs door de Hoge Raad aanvaard. Ik verwijs in dit verband naar 
HR 11 maart 2005, JOR 2005/131, nt. SCJJK (Rabobank/Stormpolder Vast
goed). Volgens de Hoge Raad is de (deurwaarder van de) beslaglegger bij 

145 Zie ook hiervóór nrs. 261, 271 en 275. 
146 In dezelfde zin Asser-Mijnssen 3-III (2003), nrs. 15,113,125 en 138. 
147 Vgl. ook (met betrekking tot een recht van vruchtgebruik) art. 3:213 lid 2 BW. De 

voordelen die een goed tijdens het vruchtgebruik oplevert en die geen vruchten zijn 
(en derhalve niet rechtstreeks aan de vruchtgebruiker toekomen), zijn volgens dit 
artikel van rechtswege aan het vruchtgebruik onderworpen. 

148 Gaat een vordering slechts gedeeltelijk op een ander over, dan geldt voor de aan de 
vordering verbonden nevenrechten hetzelfde. Vgl. TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 528, 
534 en 560. 
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inning van de beslagen vordering tevens bevoegd het aan de beslagen 
vordering verbonden hypotheekrecht uit te oefenen. Het lijdt mijns in
ziens geen twijfel dat eenzelfde regel (zo men wil: a fortiori) geldt voor de 
pandhouder van een door een pand- of hypotheekrecht gesecureerde 
vordering149. De pandhouder die bevoegd is tot inning van de verpande 
vordering, is tevens bevoegd het aan de verpande vordering verbonden 
pand- of hypotheekrecht uit te oefenen. 

Niet juist is mijns inziens de gedachte dat ter zake van een toekomstige 
rentevordering die door de bezwaarde vordering wordt voortgebracht, 
"slechts" sprake is van een verpanding bij voorbaat van een toekomstige 
vordering. Die gedachte zou met zich brengen dat na de faillietverklaring 
van de pandgever geen pandrecht meer kan worden verkregen op rente
vorderingen die nadien ontstaan. De art. 23 en 35 lid 2 Fw zouden zich 
daartegen verzetten. Ook zou de overdracht van de hoofdvordering aan 
een derde in beginsel ertoe leiden dat op de nadien ontstane rentevorde
ringen geen pandrecht meer tot stand komt. De rentevorderingen ontstaan 
dan immers niet meer in het vermogen van de pandgever, maar ontstaan 
in het vermogen van de derde (de verkrijger van de hoofd vordering). Wat 
dit laatste betreft, biedt HR 25 januari 1991, NJ1992,172, nt. HJS (Van Ber-
kel/Tribosa) mogelijk uitkomst150. Men kan in de lijn van r.o. 3.3 van dit 
arrest betogen dat in de overdracht van de hoofdvordering een overdracht 
van de toekomstige rentevorderingen ligt besloten en dat deze rentevor
deringen reeds eerder (namelijk bij de vestiging van het pandrecht op de 

149 In de literatuur wordt deze regel algemeen aanvaard. Vgl. (met uiteenlopende moti
veringen) Mijnssen, in: (On)zekerheid en nieuw recht (1992), blz. 56-57; Molenaar, 
WPNR 6084 (1992), blz. 349; Heyman, WPNR 6048 (1992), blz. 345-347; Blomkwist, 
WPNR 6072 (1992), blz. 906-907; Kortmann, RM Themis 1993, blz. 102; Van der 
Grinten, RM Themis 1993, blz. 458; Mon. Nieuw BW B-ll (Molenaar) (1999), nr. 16; 
Pitlo/Reehuis, Heisterkamp, Goederenrecht (2001), nr. 825; Asser-Mijnssen 3-III 
(2003), nr. 112; Asser-Van Veiten 3-III (2003), nr. 283; Van Mierlo, noot onder Hof 
's-Gravenhage 30 juli 2003, JOR 2004/53; Asser-Hartkamp 4-1 (2004), nr. 563; Kort
mann, noot onder HR 11 maart 2005, JOR 2005/131 (Rabobank/Stormpolder Vast
goed), en idem, Tvl 2005, blz. 67-69. Vgl. ook art. 3:274 lid 4 BW en MvA II, Pari. 
Gesch. Boek 3, blz. 311 ("Zo kan ook de pandhouder van een vordering die door hy
potheek is verzekerd, het hypotheekrecht op het verhypothekeerde goed uitoefe
nen"). Vgl. voorts Hof Amsterdam 31 juli 2001, JOR 2001 /170, nt. SMB. Anders Vrie-
sendorp, WPNR 6025 (1991 ), blz. 767-772, alsmede WPNR 6048 (1992), blz. 347-348, 
WPNR 6048 (1992), blz. 349-350, en WPNR 6072 (1992), blz. 907-908 (naschriften op 
diverse kritische reacties). 

150 Vgl. ook HR 10 januari 1992, NJ 1992, 744, nt. HJS (Ontvanger/NMB Postbank 
Groep) en HR 14 februari 1997, NJ 1999,409, nt. SCJJK (Zunoca/ Aruba). Vgl. voorts 
HR 15 maart 1940, NJ 1940, 848, nt. EMM (De Boer/Haskerveenpolder). 
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hoofd vordering) bij voorbaat met een pandrecht zijn bezwaard. Het 
strookt dan met de regel van art. 3:97 lid 2 BW dat de eerdere verpanding 
aan de latere verkrijger (de derde) kan worden tegengeworpen. De derde 
verkrijgt de hoofdvordering en de rentevorderingen (zodra deze laatste 
in zijn vermogen zullen ontstaan) bezwaard met een pandrecht. Niettemin 
geef ik de voorkeur aan de hiervóór geformuleerde regel die met zich 
brengt dat het pandrecht op de hoofdvordering van rechtswege (zonder dat 
sprake is van een vestiging bij voorbaat) mede op de rentevorderingen 
komt te rusten. 

Gaat men van de door mij geformuleerde regel uit, dan staat dat niet 
eraan in de weg dat art. 6:130 lid 2 BW onverkort van toepassing is op de 
bevoegdheid van de schuldenaar tot verrekening van zijn renteschuld aan 
de pandgever met een tegenvordering op hem. Hieraan doet niet af dat 
het pandrecht op de rentevordering — anders dan het pandrecht op de 
hoofdvordering — van rechtswege is ontstaan. Het begrip "vestiging" dat in 
art. 6:130 lid 2 BW wordt gehanteerd, dient in ruime zin te worden opge
vat151 . De schuldenaar is tot verrekening van zijn renteschuld bevoegd, in
dien de te verrekenen tegenvordering uit dezelfde rechtsverhouding 
voortvloeit als de renteschuld, of tijdig aan hem is opgekomen en opeis
baar geworden. Aan laatstgenoemde eis wordt mijns inziens voldaan, in
dien de tegenvordering reeds ten tijde van de (mededeling van de) vesti
ging van het pandrecht op de hoofdvordering aan de schuldenaar toe
kwam en opeisbaar was152. 

Eenzelfde regel als hiervóór bepleit ter zake van een pandrecht op 
rentedragende vorderingen, dient mijns inziens te worden aangenomen 
met betrekking tot dividenden (en andere vruchten en voordelen) die be
taalbaar worden gesteld op verpande aandelen. Een pandrecht op een 
aandeel brengt mijns inziens van rechtswege een pandrecht op de ter zake 
van het aandeel betaalbaar gestelde dividenden met zich, indien het pand
recht zich naar de bedoeling van partijen mede tot die dividenden uit
strekt. In de literatuur wordt in dit verband — ten onrechte — wel verwe
zen naar art. 3:246 BW153. Uit dit artikel zou voortvloeien dat de pandhou
der gerechtigd is tot inning van de dividenden, en dat hij na inning van 

151 Zie ook hiervóór nr. 274. 
152 Zie ook hiervóór nrs. 261, 271 en 275. 
153 Vgl. Van der Heijden-Van der Grinten, Handboek (1992), nr 184; Winter, diss. 

(1992), blz. 46-47; Van Schilfgaarde/Winter (2003), nr. 40; Rechtspersonen (losbla
dig), aant. 4 bij art. 198, en Wilton, V&O 2004, blz 147-148 
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rechtswege een pandrecht verkrijgt op het geïnde. Art. 3:246 BW heeft ech
ter slechts betrekking op een pandrecht op vorderingen, en ziet niet mede 
op een pandrecht op aandelen. De vraag of een pandrecht op een aandeel 
met zich brengt dat de pandhouder van rechtswege een pandrecht ver
krijgt op de vorderingen tot betaling van dividend ter zake van dat aan
deel, wordt niet door art. 3:246 BW beantwoord, maar is een voorvraag. 
Wordt deze vraag bevestigend beantwoord, hetgeen mijns inziens juist 
zou zijn, dan is art. 3:246 BW wel onverkort van toepassing ter zake van 
het pandrecht op de dividendvordering. 

280. Meerdere beperkte rechten. Zijn op de passieve vordering achtereen
volgens meerdere beperkte rechten gevestigd, dan is voor de toepassing 
van art. 6:130 lid 2 BW mijns inziens alleen dat beperkte recht van belang, 
dat de inningsbevoegdheid ter zake van de passieve vordering aan de 
schuldeiser ontnam, c.q. dat met zich bracht dat de schuldenaar niet meer 
bevoegd was zijn schuld aan de hoofdgerechtigde te voldoen, met wer
king jegens de beperkt gerechtigde154. Praktisch gezien, betekent dit dat in 
de regel het eerste op de vordering gevestigde beperkte recht waarvan 
mededeling aan de schuldenaar is gedaan, beslissend is. De vestiging van 
een volgend beperkt recht op dezelfde vordering is voor de vraag of de 
schuldenaar zich op verrekening kan beroepen, in beginsel niet relevant. 
De schuldenaar heeft als gevolg van het eerder op de vordering gevestig
de beperkte recht immers reeds de bevoegdheid tot bevrijdende betaling 
aan zijn schuldeiser verloren. De vestiging van nog een beperkt recht op 
dezelfde vordering blijft voor de schuldenaar die zich overeenkomstig art. 
6:130 jo. art. 6:127 BW op verrekening wil beroepen, in beginsel zonder ge
volg. 

Vloeien de actieve en de passieve vordering uit dezelfde rechtsverhou
ding voort, dan staat geen van de op de passieve vordering gevestigde be
perkte rechten aan een beroep op verrekening door de schuldenaar in de 
weg. Vloeien de te verrekenen vorderingen niet uit dezelfde rechtsverhou
ding voort, dan dient de actieve vordering reeds op het moment waarop 
de schuldenaar zijn bevoegdheid tot bevrijdende betaling aan de schuldei
ser verloor, aan hem te zijn opgekomen en opeisbaar geworden. Gaat het 
betreffende beperkte recht teniet, dan wordt het eerstvolgende beperkte 

154 Zie in verband met meerdere op de passieve vordering gelegde beslagen hiervóór 
nr. 272. 
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recht van belang, dat met zich brengt dat de schuldenaar niet meer be
voegd is tot bevrijdende betaling aan zijn schuldeiser. 

281. Diverse voorbeelden. Enkele voorbeelden kunnen het voorafgaande 
verder verduidelijken. Hieronder komen diverse combinaties van pand
recht en vruchtgebruik aan de orde, en wordt aandacht besteed aan de 
mogelijkheid van herverpanding, zulks tegen de achtergrond van de 
vraag of de schuldenaar van de bezwaarde vordering zich met werking 
tegenover de beperkt gerechtigde op verrekening kan beroepen. 

Wordt op de passieve vordering een openbaar pandrecht of een recht 
van vruchtgebruik gevestigd, dan gaat de inningsbevoegdheid ter zake 
van die vordering over van de schuldeiser op de pandhouder respectieve
lijk de vruchtgebruiker. Een later gevestigd beperkt recht kan hieraan 
niets toe- of afdoen. 

Wordt op de passieve vordering eerst een openbaar pandrecht geves
tigd en vervolgens een recht van vruchtgebruik, dan komt de inningsbe
voegdheid ter zake van de vordering toe aan de pandhouder. De rentevor
deringen die door de bezwaarde vordering worden voortgebracht, ont
staan als gevolg van de vestiging van het recht van vruchtgebruik in het 
vermogen van de vruchtgebruiker. Zodra deze vorderingen ontstaan, 
zullen zij echter van rechtswege met een openbaar pandrecht ten gunste 
van de pandhouder zijn bezwaard, ervan uitgaande dat het pandrecht 
zich naar de bedoeling van partijen (de pandgever en de pandhouder) 
mede tot de rentevorderingen uitstrekt. De pandhouder is aldus tevens 
bevoegd tot inning van de rentevorderingen. Zowel ter zake van de 
hoofdvordering als ter zake van de rentevorderingen is de schuldenaar 
binnen de grenzen van art. 6:130 jo. art. 6:127 BW tot verrekening met een 
actieve vordering op de hoofd gerechtigde bevoegd, indien de actieve vor
dering uit dezelfde rechtsverhouding voortvloeit als de passieve vorde
ring (de hoofd- of rentevordering), of reeds ten tijde van de (mededeling 
van de) vestiging van het pandrecht aan hem was opgekomen en opeis
baar geworden. De schuldenaar is niet bevoegd zijn renteschuld aan de 
vruchtgebruiker met een tegenvordering op hem te verrekenen. De rente
schuld is van de aanvang af met een openbaar pandrecht ten gunste van 
de pandhouder bezwaard, zodat de schuldenaar niet bevoegd is zijn ren
teschuld bevrijdend aan de vruchtgebruiker te voldoen. In dit concrete 
geval biedt art. 6:130 lid 2 BW geen bescherming. 
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Wordt op de passieve vordering eerst een recht van vruchtgebruik geves
tigd en vervolgens een openbaar pandrecht, dan komt de inningsbevoegd-
heid ter zake van de vordering toe aan de vruchtgebruiker. De rentevor
deringen die door de bezwaarde vordering worden voortgebracht, ont
staan als gevolg van de vestiging van het recht van vruchtgebruik in het 
vermogen van de vruchtgebruiker. Het op de passieve vordering gevestig
de pandrecht strekt zich in dit geval niet mede uit tot de rentevorderin
gen. Ter zake van de hoofdvordering is de schuldenaar binnen de grenzen 
van art. 6:130 jo. art. 6:127 BW tot verrekening met een actieve vordering 
op de hoof dgerechtigde bevoegd, indien de actieve vordering uit dezelfde 
rechtsverhouding voortvloeit als de passieve vordering (de hoofdvorde
ring), of reeds vóór de vestiging van het recht van vruchtgebruik aan hem 
was opgekomen en opeisbaar geworden. Ter zake van de rentevorderin
gen geldt hetzelfde, met dien verstande dat de schuldenaar niet alleen 
bevoegd is zijn (onbezwaarde) renteschuld te verrekenen met een tegen-
vordering op de hoofdgerechtigde, maar ook met een tegenvordering op 
de vruchtgebruiker. In het eerste geval geldt dat de tegenvordering — bij 
gebreke van connexitei t — reeds ten tijde van de (mededeling van de) ves
tiging van het recht van vruchtgebruik aan de schuldenaar moet zijn op
gekomen en opeisbaar geworden. Dit volgt uit een analoge toepassing van 
art. 6:130 lid 1 BW. In het laatste geval geldt een dergelijke eis niet. De 
schuldenaar kan zich dan immers overeenkomstig art. 6:127 BW op verre
kening beroepen. 

Wordt op de passieve vordering een stil pandrecht gevestigd, dan 
wordt daardoor op zichzelf geen wijziging gebracht in de inningsbe-
voegdheid ter zake van die vordering. Een later gevestigd beperkt recht 
waarvan mededeling aan de schuldenaar wordt gedaan, brengt mijns in
ziens evenmin wijziging in de inningsbevoegdheid ter zake van de vorde
ring. De inningsbevoegdheid blijft bij de schuldeiser en gaat niet over op 
de beperkt gerechtigde. Voor een later gevestigd pandrecht volgt dit uit 
art. 3:246, leden 1 en 3, BW155. Met betrekking tot een later gevestigd recht 
van vruchtgebruik moet mijns inziens hetzelfde worden aangenomen. 

155 Vgl. ook MvA II, Pari. Gesch. Boek 3, blz. 773 en 774. Vgl. in dit verband voorts 
Vriesendorp, WPNR 6294 (1997), blz. 824; idem, WPNR 6306 (1998), blz. 191, en As-
ser-Mijnssen 3-III (2003), nr. 137. Anders Rank-Berenschot, in: Onderneming en 5 jaar 
nieuw Burgerlijk Recht (1997), blz. 240; idem, WPNR 6306 (1998), blz. 189-190; Van 
der Lely, Tvl 1999, blz. 42; Loesberg, in: Onzekere zekerheid (Insolad Jaarboek) 
(2002), blz. 247, en Steneker, WPNR 6578 (2004), blz. 382. 
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Volgens de prioriteitsregel (prior tempore, potior iure) kan het posterieure 
recht van vruchtgebruik niet aan de houder van het antérieure pandrecht 
worden tegengeworpen. Hieruit volgt mijns inziens dat de vruchtgebrui
ker niet bevoegd wordt de bezwaarde vordering te innen. Wel wordt de 
vruchtgebruiker mijns inziens gerechtigd tot de door de vordering voort
gebrachte rentevorderingen, zij het dat deze — zodra zij ontstaan — met 
een stil pandrecht van de pandhouder zijn bezwaard. Ter zake van de 
hoofdvordering blijft de schuldenaar vooralsnog bevoegd tot betaling van 
zijn schuld aan de schuldeiser, zodat hij de bescherming van art. 6:130 BW 
niet nodig heeft156. Dit wordt pas anders, wanneer het stille pandrecht 
wordt omgezet in een openbaar pandrecht, of wanneer het later gevestig
de beperkte recht eerste in rang wordt. Ter zake van de rentevorderingen 
verliest de schuldenaar als gevolg van de vestiging van het recht van 
vruchtgebruik de bevoegdheid tot bevrijdende betaling aan de hoofdge-
rechtigde. De schuldenaar dient zijn renteschuld te voldoen aan de vrucht
gebruiker, zijn nieuwe schuldeiser. Dat deze rentevorderingen met een stil 
pandrecht zijn bezwaard, doet hieraan — gelet op art. 3:246, leden 1 en 3, 
BW — niets af. De schuldenaar blijft echter op grond van een analoge toe
passing van art. 6:130 lid 1 BW (binnen de in het artikel aangegeven gren
zen) bevoegd zijn renteschuld met een tegenvordering op de hoofdgerech-
tigde te verrekenen. Vloeien de actieve en de passieve vordering niet uit 
dezelfde rechtsverhouding voort, dan is voor verrekening vereist dat de 
actieve vordering reeds ten tijde van de vestiging van het recht van 
vruchtgebruik aan de schuldenaar was opgekomen en opeisbaar gewor
den. 

Word t op de passieve vordering een recht van vruchtgebruik gevestigd 
en wordt het recht van vruchtgebruik vervolgens met een openbaar pand
recht bezwaard, dan gaat de inningsbevoegdheid ter zake van de be
zwaarde vordering, nadat deze eerst van de schuldeiser op de vrucht
gebruiker is overgegaan, van de vruchtgebruiker over op de pandhouder. 
Hoewel zulks niet met zoveel woorden in de wet is neergelegd, komt de 
inningsbevoegdheid ter zake van een vordering mijns inziens toe aan 
degene aan wie het hoogste, gestapelde beperkte recht toekomt waarvan 
mededeling aan de schuldenaar is gedaan. Nu op het recht van vruchtge-

156 Dat art. 6.130 BW ruet aan de orde is, zal overigens voor de schuldenaar die met op 
de hoogte is van het eerder gevestigde stille pandrecht, niet kenbaar zijn Aan het 
bestaan van de bevoegdheid van de schuldenaar om zich op de voet van art. 6:127 
BW op verrekening te beroepen, doet dit echter niets af 
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bruik een pandrecht is gevestigd, verkrijgt de pandhouder tevens van 
rechtswege een pandrecht op de rentevorderingen, zodra deze in het ver
mogen van de vruchtgebruiker ontstaan. Indien de actieve vordering uit 
dezelfde rechtsverhouding als de passieve vordering voortvloeit, doen 
zich voor de schuldenaar — gelet op art. 6:130 BW — geen bijzondere pro
blemen voor. De vestiging van het recht van vruchtgebruik en de vesti
ging van het pandrecht staan niet aan een beroep op verrekening door de 
schuldenaar in de weg. Vloeien de actieve en de passieve vordering niet 
uit dezelfde rechtsverhouding voorts, dan is verrekening door de schul
denaar op de voet van art. 6:130 jo. art. 6:127 BW slechts mogelijk, indien 
de actieve vordering ten tijde van de vestiging van het recht van vrucht
gebruik reeds aan hem was opgekomen en opeisbaar geworden. Dit geldt 
zowel voor een beroep op verrekening ter zake van de bezwaarde hoofd
vordering, als voor een beroep op verrekening ter zake van de door die 
vordering voortgebrachte (en eveneens bezwaarde) rentevorderingen. 

De vruchtgebruiker van een rentedragende vordering kan op de rente
vorderingen die door de bezwaarde vordering worden voortgebracht, een 
pandrecht vestigen. De schuldenaar van de rentevorderingen is op de voet 
van art. 6:130 jo. art. 6:127 BW bevoegd zijn renteschuld aan de vrucht
gebruiker te verrekenen met een actieve vordering op de hoofdgerechtig-
de, indien de actieve vordering uit dezelfde rechtsverhouding voortvloeit 
als de renteschuld, of reeds ten tijde van de vestiging van het recht van 
vruchtgebruik aan hem was opgekomen en opeisbaar geworden. Di t geldt 
zowel vóór als na de vestiging van het openbare pandrecht op de rentevor
deringen. De schuldenaar is, ondanks de vestiging van het openbare 
pandrecht, bovendien bevoegd zijn renteschuld met een actieve vordering 
op de vruchtgebruiker te verrekenen, indien de actieve vordering uit de
zelfde rechtsverhouding voortvloeit als de renteschuld, of reeds ten tijde 
van de (mededeling van de) vestiging van het pandrecht aan hem was op
gekomen en opeisbaar geworden. 

Ook in het kader van herverpanding van een vordering kan art. 6:130 
BW een rol spelen. In geval van herverpanding vestigt de pandhouder in 
eigen naam en voor eigen rekening een pandrecht op de aan hem verpan
de (maar aan de schuldeiser/pandgever toebehorende) vordering, waarbij 
het pandrecht dat aldus wordt gevestigd, de rang krijgt van het pandrecht 
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dat aan de pandhouder toekwam157. Laatstgenoemd pandrecht treedt te

rug in rang. In verband met de ingrijpende gevolgen die herverpanding 

voor de schuldeiser/pandgever heeft, bepaalt art. 3:242 BW dat een pand

houder niet tot herverpanding bevoegd is, tenzij die bevoegdheid hem 

ondubbelzinnig is toegekend. Met betrekking tot de gevolgen van herver

panding van een vordering voor de verrekeningsbevoegdheid van de 

schuldenaar van die vordering moet worden onderscheiden tussen: 

— een stille verpanding, gevolgd door een stille herverpanding; 

— een openbare verpanding, gevolgd door een openbare herver

panding; 

— een stille verpanding, gevolgd door een openbare herverpan

ding; en 

— een openbare verpanding, gevolgd door een stille herverpan

ding158. 

In het eerste geval komt art. 6:130 BW niet aan de orde. De stille verpan

ding en de stille herverpanding hebben geen invloed op de bevoegdheid 

van de schuldenaar om zich ter zake van de passieve vordering op verre

kening te beroepen. In het tweede geval wordt door de openbare verpan

ding aan de schuldenaar de bevoegdheid ontnomen tot bevrijdende beta

ling van zijn schuld aan de schuldeiser/pandgever. Door de openbare her

verpanding gaat de inningsbevoegdheid ter zake van de vordering vervol

gens over van de pandhouder op de herpandhouder. De schuldenaar die 

na de openbare verpanding moest betalen aan de pandhouder, moet na 

de openbare herverpanding betalen aan de herpandhouder. Voor de toe-

157 Vgl. TM, Pari. Gesch. Boek 3, blz. 766, en MvA II, Pari. Gesch. Boek 3, blz. 766-767. 
Vgl. ook Mon. Nieuw BW Β-12Λ (Molenaar) (1991), nr. 34; Koopal, WPNR 6202 
(1995), blz. 775-777; Faber, WPNR 6333 (1998), blz. 686-688; Van der Lely, Tvl 1999, 
blz 42-43; Van Hees, in: Onzekere zekerheid (Insolad Jaarboek) (2001 ), blz. 227-238; 
Snijders/Rank-Berenschot, Goederenrecht (2001), nr. 552; Breken, in: Onderneming 
en 10 jaar nieuw Burgerlijk Recht (2002), blz. 365-387. Anders Fikkers, WPNR 6313 
(1998), blz. 301-307, en WPNR 6333 (1998), blz. 688. In Asser-Mijnssen 3-III (2003), 
nrs. 38, 38fl en 39, wordt de mogelijkheid van herverpanding (vreemd genoeg) be
perkt tot roerende zaken die in de macht van de pandhouder zijn gebracht, en rech
ten aan toonder. Voor een dergelijke beperkte opvatting is noch in de wet, noch in 
de parlementaire geschiedenis een aanknopingspunt te vinden. Zij spoort bovendien 
niet met de bestaande praktijk. 

158 Zie in verband met het verschil in rechtsgevolg tussen de hier genoemde gevallen 
Faber, WPNR 6333 (1998), blz. 686-688. 
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passing van art. 6:130 BW is de eerste vestiging (de verpanding) beslis
send. In het derde geval wordt de bevoegdheid van de schuldenaar tot be
vrijdende betaling aan de schuldeiser/pandgever niet door de stille ver
panding, maar door de openbare herverpanding aan hem ontnomen. Tot 
aan de herverpanding blijft de schuldenaar tot verrekening op de voet van 
art. 6:127 BW bevoegd. Voor de toepassing van art. 6:130 BW is in dit ge
val de laatste vestiging (de herverpanding) beslissend. In het vierde geval 
is de pandhouder als gevolg van de openbare verpanding inningsbevoegd 
geworden ter zake van de verpande vordering, maar heeft hij die innings-
bevoegdheid door de stille herverpanding weer verloren. De herpandhou
der, die een eerste stil pandrecht heeft, is niet bevoegd de verpande vorde
ring te innen. De pandhouder, die een tweede openbaar pandrecht heeft, 
is daartoe evenmin bevoegd. De inningsbevoegdheid ter zake van de 
vordering is als gevolg van de stille herverpanding weer teruggekeerd bij 
de schuldeiser/pandgever. De schuldenaar, die thans weer bevoegd is tot 
betaling van zijn schuld aan de schuldeiser, kan die schuld op de voet van 
art. 6:127 BW met een tegenvordering op de schuldeiser verrekenen. Een 
beroep op art. 6:130 BW heeft hij niet nodig159. 

282. Beperkt recht ten gunste van de schuldenaar zelf. Is op de passieve vor
dering een pandrecht of een recht van vruchtgebruik gevestigd ten gunste 
van de schuldenaar zelf, dan kan deze zich mijns inziens ter zake van de 
passieve vordering op verrekening beroepen zonder dat aan het bepaalde 
in art. 6:130 BW behoeft te zijn voldaan160. Het op de vordering gevestigde 
beperkte recht staat in dit geval niet aan de bevoegdheid van de schulde
naar tot betaling van zijn schuld aan de schuldeiser in de weg. De schul
denaar kan zijn schuld op de voet van art. 6:127 BW met een tegenvorde
ring op de schuldeiser verrekenen161. Niet nodig is dat hij tevoren van zijn 
pandrecht of recht van vruchtgebruik afstand heeft gedaan162. 

159 Dat art. 6:130 BW niet aan de orde is, zal overigens voor de schuldenaar die niet op 
de hoogte is van de stille herverpanding, niet kenbaar zijn. Aan het bestaan van de 
bevoegdheid van de schuldenaar om zich op de voet van art. 6:127 BW op verreke
ning te beroepen, doet dit echter niets af. 

160 Vgl. Faber, noot onder HR 14 november 2003, JOR 2004/58 (ING/Bakker). 
161 Zie in verband met de bevoegdheid tot verrekening van de schuldeiser/pandgever 

hiervóór nr. 70. 
162 Zie in verband met een door de schuldenaar onder zichzelf gelegd beslag hiervóór 

nr. 273. 
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Het op de passieve vordering gevestigde beperkte recht staat niet eraan 
in de weg dat de schuldeiser over die vordering beschikt163. Zo kan de 
schuldeiser de vordering overdragen aan een derde, of kan hij op de vor
dering een beperkt recht vestigen ten gunste van een derde. De overdracht 
van de passieve vordering heeft tot gevolg dat de schuldenaar nog slechts 
binnen de in art. 6:130 lid 1 BW aangegeven grenzen bevoegd is tot verre
kening164. De vordering komt na de overdracht niet meer aan de (oor
spronkelijke) schuldeiser toe, maar is overgegaan op een derde, zij het dat 
de vordering bezwaard blijft met het beperkte recht ten gunste van de 
schuldenaar. Kan de schuldenaar zich na de overgang van de passieve 
vordering niet op verrekening beroepen, dan verhindert dat uiteraard niet 
dat hij zijn pandrecht of recht van vruchtgebruik uitoefent. Draagt de 
schuldeiser de passieve vordering niet over, maar vestigt hij op die vorde
ring (nog) een (ander) beperkt recht, dan heeft dat voor de verrekenings-
bevoegdheid van de schuldenaar die openbaar pandhouder of vrucht
gebruiker van de vordering is, geen gevolgen. De schuldenaar blijft be
voegd tot verrekening op de voet van art. 6:127 BW. 

4.4. Analoge toepassing 

4.4.1. Met beslag en vestiging van een beperkt recht gelijk te stellen rechtsfiguren 

283. Diverse gevallen. Het tweede lid van art. 6:130 BW leent zich mijns 
inziens — evenals het eerste lid165 — in een aantal gevallen voor analoge 
toepassing. Die gevallen vertonen een zo grote mate van gelijkenis met de 
gevallen die de wetgever heeft voorzien, dat het gerechtvaardigd is art. 
6:130 lid 2 BW ook daarop toe te passen. De betreffende gevallen passen 
in het stelsel van de wet en sluiten aan bij de in de wet geregelde gevallen. 
Hieronder bespreek ik achtereenvolgens: 

— het gebruik van een privatieve last; en 
— de toepassing van art. 7:421 BW. 

163 Obligatoir kan (en zal) de bevoegdheid van de pandgever om over de vordering te 
beschikken, echter veelal zijn uitgesloten. 

164 Zie in verband met een door de schuldenaar onder zichzelf gelegd beslag hiervóór 
nr. 273. 

165 Zie hiervóór nrs 259 e v. 
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284. Positie van de schuldenaar. Ingevolge art. 7:423 BW kan een lasthebber 
met zijn lastgever overeenkomen dat de lasthebber een aan de lastgever 
toekomende vordering in eigen naam en met uitsluiting van de lastgever 
zal innen166. De last heeft in dit geval privatieve werking; de lastgever mist 
voor de duur van de privatieve last de bevoegdheid om zelf de vordering 
te innen. De vraag rijst welke gevolgen de privatieve last heeft voor de 
bevoegdheid van de schuldenaar om zijn schuld aan de lastgever met een 
tegenvordering op hem te verrekenen. Hier moet worden onderscheiden. 

Indien de schuldenaar de privatieve last kende noch behoorde te ken
nen, kan de uitsluiting van de inningsbevoegdheid van de lastgever niet 
aan de schuldenaar worden tegengeworpen (art. 7:423 lid 1, tweede zin, 
BW). De schuldenaar blijft bevoegd zijn schuld bevrijdend aan de lastge
ver te voldoen. Wil de schuldenaar zijn schuld aan de lastgever met een 
tegenvordering op hem verrekenen, dan is hij daartoe binnen de grenzen 
van art. 6:127 BW bevoegd. 

Kent de schuldenaar de privatieve last wel of behoort hij deze te ken
nen, dan werkt de uitsluiting van de inningsbevoegdheid van de lastgever 
ook jegens hem, en is de schuldenaar niet meer bevoegd zijn schuld be
vrijdend aan de lastgever te voldoen. De schuldenaar dient te betalen aan 
de lasthebber. Dit heeft tot gevolg dat de schuldenaar niet meer bevoegd 
is zijn schuld aan de lastgever op de voet van art. 6:127 BW met een tegen
vordering op hem te verrekenen167. Het ligt echter voor de hand in dit ge
val art. 6:130 lid 2 BW analoog toe te passen168. De privatieve last kan op 
één lijn worden gesteld met de in art. 6:130 lid 2 BW genoemde gevallen 
waarin de schuldenaar—buiten zijn toedoen om — de bevoegdheid tot be
vrijdende betaling aan zijn schuldeiser verliest. Er is mijns inziens geen 
goede grond hem in casu de bescherming van art. 6:130 BW te onthouden. 
Zou men art. 6:130 lid 2 BW niet analoog toepassen, dan heeft dat tot 

166 Art. 7:423 BW is van overeenkomstige toepassing op andere overeenkomsten dan 
lastgeving (of overeenkomsten tot het vervoeren of doen vervoeren van personen 
of zaken), krachtens welke de ene partij verplicht of bevoegd is voor rekening van 
de andere partij rechtshandelingen te verrichten, tenzij de strekking van art. 7:423 
BW in verband met de aard van de overeenkomst zich daartegen verzet (art. 7:424 
BW). 

167 Zie hiervóór nr. 60. 
168 Vgl. Asser-Kortmann 5-III (1994), nr. 168; Beuving, diss. (1996), blz. 116, en Asser-

Hartkamp 4-1 (2004), nr. 543. 
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gevolg dat aan het verlenen van een privatieve last "sterkere werking" 
toekomt dan aan een cessie, beslag of de vestiging van een beperkt recht. 
Dit kan niet worden aanvaard, te meer niet nu een privatieve last en een 
cessie (ter incasso) functioneel zeer nauw aan elkaar verwant zijn. 

4.4.3. Toepassing van art. 7:421 BW 

285. Positie van de lastgever en de lasthebber. Op grond van art. 7:421 BW 
kan een derde onder omstandigheden — na een schriftelijke mededeling 
aan de lasthebber en de lastgever — zijn rechten uit een door hem met de 
lasthebber in eigen naam (doch voor rekening van de lastgever) gesloten 
overeenkomst uitoefenen jegens de lastgever. Dit is het geval, indien: 

— de lasthebber zijn verplichtingen jegens de derde niet nakomt; of 
— de lasthebber in staat van faillissement geraakt, of ten aanzien 

van hem de schuldsaneringsregeling van toepassing wordt ver
klaard. 

De derde kan zijn rechten uit de met de lasthebber gesloten overeenkomst 
alleen jegens de lastgever uitoefenen, voorzover de lastgever op het tijd
stip van de hiervóór genoemde mededeling "op overeenkomstige wijze je
gens de lasthebber gehouden is" (art. 7:421 lid 1, slot, BW)169. De derde die 
zich op art. 7:421 BW beroept, verliest zijn aanspraken jegens de lastheb
ber niet, maar kan deze voortaan mede jegens de lastgever uitoefenen. De 
derde krijgt er aldus een schuldenaar bij. Op grond van art. 6:6 lid 2 BW 
zijn de lastgever en de lasthebber jegens de derde hoofdelijk verbonden. 

De toepassing van art. 7:421 BW heeft tot gevolg dat de lastgever niet 
meer bevoegd is tot bevrijdende betaling aan de lasthebber van hetgeen 
hij aan de lasthebber, en de lasthebber op zijn beurt aan de derde, is ver
schuldigd170, alsmede dat de lasthebber niet meer bevoegd is tot het af
dwingen van de betaling van zijn vordering op de lastgever, voorzover 
het de hiervóór genoemde "overeenkomstige gehoudenheid" betreft. Wel
ke gevolgen heeft een en ander voor de verrekeningsbevoegdheid van de 
lastgever respectievelijk de lasthebber? 

169 Vgl. TM, Pari Gesch. Boek 7 (Inv 3, 5 en 6), blz 358, en MvA II, Pari. Gesch. Boek 
7 (Inv. 3,5 en 6), blz. 360. Vgl. ook HR 28 juni 1996, JOR1996/93, nt. JJvH (Moksel/ 
KW). 

170 Vgl. MvT, Pari. Gesch. Boek 7 (Inv 3, 5 en 6), blz 359 
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De lastgever moet het door hem aan de lasthebber verschuldigde thans 
betalen aan de derde. Hij is niet langer bevoegd zijn schuld te voldoen aan 
de lasthebber, en hij kan zijn schuld aan de lasthebber derhalve niet meer 
op de voet van art. 6:127 BW met een tegenvordering op de lasthebber 
verrekenen. Art. 6:130 lid 2 BW leent zich mijns inziens echter voor ana
loge toepassing. Ook hier is sprake van een geval waarin de schuldenaar 
(de lastgever) —buiten zijn toedoen om — de bevoegdheid tot bevrijdende 
betaling aan zijn schuldeiser (de lasthebber) verliest. Binnen de grenzen 
van art. 6:130 jo. art. 6:127 BW dient de lastgever, ondanks het bepaalde 
in art. 7:421 BW, zijn schuld aan de lasthebber met een tegenvordering op 
hem te kunnen (blijven) verrekenen171. Er is geen goede grond hem in casu 
de bescherming van art. 6:130 BW te onthouden. Zou men art. 6:130 lid 2 
BW niet analoog toepassen, dan heeft dat tot gevolg dat aan art. 7:421 BW 
"sterkere werking" toekomt dan aan een cessie, beslag of de vestiging van 
een beperkt recht. Dit kein niet worden aanvaard. Beroept de lastgever 
zich tegenover de lasthebber met succes op verrekening, dan is hij ook je
gens de derde van zijn schuld bevrijd. 

Er is mijns inziens geen reden de lastgever in het voorliggende geval 
de bevoegdheid toe te kennen zich rechtstreeks jegens de derde op verreke
ning te beroepen. De lastgever kan zijn schuld aan de derde niet verreke
nen met een tegenvordering op de lasthebber172. Evenmin kan de lastgever 
zijn schuld aan de derde verrekenen met een tegenvordering van de 
lasthebber op de derde173. In de parlementaire geschiedenis wordt opge
merkt dat de lastgever in het geval van art. 7:421 BW niet alleen de ver
weermiddelen die hij zelf jegens de lasthebber heeft, maar ook de ver
weermiddelen van de lasthebber aan de derde kan tegenwerpen. Tot deze 
verweermiddelen zou ook een beroep op verrekening behoren174. Dit komt 
mij niet juist voor. Uit de tekst en de strekking van art. 7:421 BW kan mijns 
inziens geen verrekeningsbevoegdheid van de lastgever jegens de derde 
worden afgeleid175. Dat zou mogelijk wel kunnen op basis van een analoge 
toepassing van art. 6:130 lid 1 BW, maar daaraan bestaat mijns inziens 
naast de verrekeningsbevoegdheid van de lastgever jegens de lasthebber 

171 Vgl. Mon. Nieuw BW B-81 (Van der Grinten) (1993), nr. 45. 
172 Anders Asser-Kortmann 5-III (1994), nr. 167; Meijer, diss. (1999), blz. 157-158; Hart

kamp, in: Privaatrecht en Gros (1999), blz. 168-169, en Busch, diss. (2002), blz. 70-72. 
173 Vgl. in deze zin ook Busch, diss. (2002), blz. 69. Anders Meijer, diss. (1999), blz. 157. 
174 Zie MvT, Pari. Gesch. Boek 7 (Inv. 3, 5 en 6), blz. 359. 
175 In deze zin ook Asser-Van der Grinten-Kortmann 2-1 (2004), nr. 114 (met vooruit-

verwijzing naar dit boek). 
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(gebaseerd op de hiervóór besproken analoge toepassing van art. 6:130 lid 
2 BW) geen behoefte. De derde vervangt de lasthebber niet als schuldeiser 
van de lastgever, maar de lastgever krijgt er een schuldeiser bij. Daarin is 
het verschil gelegen met de gevallen bedoeld in art. 6:130 lid 1 BW. De 
lastgever verliest "slechts" zijn bevoegdheid tot bevrijdende betaling aan 
één van zijn schuldeisers: de lasthebber. Daarin is de grond gelegen voor 
analoge toepassing van art. 6:130 lid 2 BW. Nadat de lastgever tegenover 
de lasthebber een beroep op verrekening heeft gedaan, kan de lastgever 
de rechtsgevolgen daarvan aan de derde tegenwerpen. Dit dient echter te 
worden onderscheiden van een geval waarin rechtstreeks jegens de derde 
een beroep op verrekening wordt gedaan176. 

In de literatuur is betoogd dat art. 6:130 BW zich ook leent voor analo
ge toepassing op verrekening door de lasthebber, nadat de derde de in art. 
7:421 lid 1 BW bedoelde mededeling heeft gedaan. De lasthebber zou bin
nen de grenzen van art. 6:130 BW bevoegd zijn een schuld aan de last
gever te verrekenen met zijn vordering op de lastgever ter zake van diens 
"overeenkomstige gehoudenheid"177. Mijns inziens bestaat hiervoor geen 
grond. Evenmin zie ik aanleiding de lasthebber de bevoegdheid toe te 
kennen een schuld aan de lastgever te verrekenen met de vordering van 
de derde op de lastgever ex art. 7:421 BW178. De lasthebber is als gevolg 
van de toepassing van art. 7:421 BW niet meer bevoegd tot het afdwingen 
van de betaling van zijn vordering op de lastgever. Hiertegen biedt art. 
6:130 lid 2 BW geen bescherming, ook niet bij wijze van analogie179. De 
werking van art. 6:130 BW blijft beperkt tot gevallen waarin niet de schuld
eiser, maar de schuldenaar van een vordering buiten zijn toedoen om een 
verrekeningsbevoegdheid dreigt te verliezen. Voorts biedt het artikel nim
mer bescherming in gevallen waarin degene die zich op verrekening be
roept, niet zelf ten minste een actieve en een passieve vordering heeft180. 
Ook afgezien daarvan bestaat er echter geen reden de lasthebber enige bij
zondere bescherming te bieden. Art. 7:421 BW komt immers slechts voor 
toepassing in aanmerking, indien zich een omstandigheid voordoet waar-

176 Zie ook hiervóór nrs. 135 en 266. 
177 Vgl. Asser-Kortmann 5-III (1994), nr. 167, en Pitlo/Croes e.a., Bijzondere overeen

komsten (1995), blz. 253. 
178 Anders Hartkamp, in: Privaatrecht en Gros (1999), blz. 169-170. 
179 In deze zin ook Asser-Van der Grinten-Kortmann 2-1 (2004), nr. 114 (met vooruitver

wijzing naar dit boek). 
180 Zie ook hiervóór nr. 247. 
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van de lasthebber een verwijt kan worden gemaakt, of die in zijn risico
sfeer ligt. 

5. ARTIKEL 6:130 LID 3 BW 

286. Beperking op art. 6:130, leden 1 en 2, BW. Het derde lid van art. 6:130 
BW beperkt het toepassingsgebied van het eerste en het tweede lid. De 
betreffende regeling geldt niet, indien de overgang onder bijzondere titel 
of de vestiging van het beperkte recht betrekking heeft op een vordering 
aan toonder of order, en is geschied overeenkomstig art. 3:93 BW (de 
gebruikelijke voor een dergelijke vordering voorgeschreven wijze van le
vering respectievelijk vestiging)181. De verwijzing naar art. 3:93 BW dient 
in ruime zin te worden verstaan. Zij omvat mede het voorschrift van art. 
3:236 lid 1 BW, dat betrekking heeft op de vestiging van een openbaar 
pandrecht op een vordering aan toonder of order. Art. 3:236 lid 1 BW 
vormt een lex specialis ten opzichte van art. 3:98 jo. art. 3:93 BW. 

Art. 6.1.10.7 lid 3 OM (de voorloper van art. 6:130 lid 3 BW) beperkte 
de thans geldende regel tot cessie om baat en verpanding van een vordering 
aan toonder of order. Bij het Gewijzigd Ontwerp zijn deze beperkingen 
geschrapt182. Art. 6:130 lid 3 BW ziet hierdoor mede op de overdracht van 
een vordering om niet, en ziet — behalve op de vestiging van een pand
recht — ook op de vestiging van een recht van vruchtgebruik. 

In de MvA II bij art. 6:146 BW wordt opgemerkt dat met "een over
dracht overeenkomstig artikel 93 van Boek 3" tot uitdrukking wordt ge
bracht dat een levering in het kader van de verdeling van een gemeen
schap niet onder de werking van art. 6:146 BW is begrepen183. Voor de toe
passing van art. 6:130 lid 3 BW moet mijns inziens hetzelfde worden aan
genomen, ook al spreekt art. 6:130 lid 3 BW over "een overgang overeen
komstig artikel 93 van Boek 3". Ik zie geen grond in dit verband enig on
derscheid te maken. De term "overgang" in art. 6:130 lid 3 BW moet wor
den gelezen als "overdracht". 

181 Vgl. MvA II, Pari. Gesch. Boek 3, blz. 391. 
182 Vgl. MvA II, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 502-503, 545, 550 en 592. Zie in verband met 

het schrappen van de aanduiding "om baat" ook MvA II, Pari. Gesch. Boek 3, blz. 
176-177. 

183 Vgl. MvA II, Pari Gesch Boek 6, blz. 550. 
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Uit de in art. 6:130 lid 3 BW opgenomen verwijzing naar art. 3:93 BW volgt 
dat de leden 1 en 2 onverkort van toepassing blijven, indien de vordering 
aan toonder of order op een andere wijze dan door overdracht op een an
der overgaat, bijvoorbeeld door middel van subrogatie of contractsoverne
ming, of indien op de vordering beslag wordt gelegd184. 

287. Strekking van art. 6:130 lid 3 BW. De gedachte achter art. 6:130 lid 3 
BW is dat de schuldenaar van een vordering aan toonder of order zelf 
heeft ingestemd met de eenvoudige verhandelbaarheid van die vordering. 
Een (integrale) toepassing van de leden 1 en 2 van art. 6:130 BW zou aan 
deze door partijen beoogde verhandelbaarheid ernstig afbreuk doen185. 
Het karakter van het toonder- of orderrecht brengt met zich dat verreke
ning door de schuldenaar slechts mogelijk is met een tegenvordering op 
degene in wiens macht het toonder- of orderpapier zich bevindt. Dit geldt 
ook, indien de schuldenaar vóór de overgang van de passieve vordering 
aan toonder of order, of de vestiging van het beperkte recht daarop, reeds 
tot verrekening bevoegd was, alsmede indien de actieve en de passieve 
vordering uit dezelfde rechtsverhouding voortvloeien. 

Wordt een vordering aan toonder of order in een concreet geval niet 
overeenkomstig het voorschrift van art. 3:93 BW, maar overeenkomstig 
het voorschrift van art. 3:94 BW geleverd186, of wordt overeenkomstig dat 
voorschrift op de vordering een beperkt recht gevestigd, dan blijft de be
scherming die de schuldenaar aan art. 6:130, leden 1 en 2, BW kan ontle
nen, bestaan. Deze gevallen zijn niet begrepen onder de normale verhan
deling van de in het toonder- of orderpapier belichaamde vordering. Er 
is dan ook geen reden om uit de bestemming van de vordering tot han
delsobject te laten voortvloeien dat zij zoveel mogelijk van belemmeringen 
gevrijwaard dient te blijven187. 

288. Relatie tot art. 6:146 BW. Art. 6:130 lid 3 BW vertoont verwantschap 
met art. 6:146 BW188. Op grond van het eerste lid van art. 6:146 BW kan de 

184 Zie voor de levering van een vordering aan toonder of order overeenkomstig art. 
3:94 BW hierna nr. 287. 

185 Vgl. TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 501. 
186 Dit is het geval, indien het toonder- of orderpapier zich niet in de macht van de 

vervreemder bevindt. Vgl. MvA II, Pari. Gesch. Boek 3, blz. 391. 
187 Vgl. TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 502 en 540. 
188 Vgl. in verband met de verwantschap tussen art. 6:130, leden 1 en 2, BW met art. 

6:145 BW hiervóór nrs. 245 en 267. 
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schuldenaar van een vordering aan toonder of order na de overdracht van 
die vordering op de voet van art. 3:84 jo. art. 3:93 BW een verweermiddel 
gegrond op zijn verhouding tot een vorige schuldeiser, niet aan de verkrij
ger van de vordering (en diens rechtsopvolgers) tegenwerpen, tenzij het 
verweermiddel op het tijdstip van de overdracht aan de verkrijger bekend 
was, of voor hem kenbaar was uit het papier189. Is de houder van een toon
der- of orderpapier met een bepaald verweermiddel niet bekend, en is dat 
verweermiddel evenmin kenbaar uit het papier, dan dient hij ervan te 
kunnen uitgaan dat de inhoud van de vordering volledig wordt bepaald 
door hetgeen uit het papier blijkt. Hij moet niet kunnen worden overval
len door voor hem onbekende en uit het papier niet-kenbare verweermid
delen van de schuldenaar die zijn gegrond op de rechtsverhouding tussen 
de schuldenaar en een vroegere gerechtigde tot de in het papier be
lichaamde vordering. Het gaat in casu immers om een handelspapier en 
om een schuldenaar die de bestemming van het papier tot handelsobject 
heeft aanvaard190. 

Een bevoegdheid tot verrekening (of het vooruitzicht daarop) is niet 
aan te merken als een verweermiddel in de zin van art. (6:148 jo. art.) 6:146 
BW191. Voor de vraag of de schuldenaar van een toonder- of ordervorde
ring zich op verrekening kan beroepen, is art. 6:146 BW dan ook niet van 
belang. Deze kwestie wordt na de overgang van de vordering, of na een 
op de vordering gelegd beslag of een daarop gevestigd beperkt recht, 
uitsluitend beheerst door art. 6:130 lid 3 BW192. Binnen de grenzen van 
art. 6:146 BW kan de schuldenaar zich echter wel beroepen op een verreke
ning die reeds heeft plaatsgevonden193. Een voltooide verrekening levert 
voor de schuldenaar in het systeem van de wet een verweermiddel op in 
de zin van art. 6:146 BW194. 

Anders dan in het kader van art. 6:146 BW maakt het voor de toepas
sing van art. 6:130 lid 3 BW geen verschil of de verkrijger van de toonder-
of ordervordering, of van een beperkt recht daarop, ten tijde van die ver-

189 Zie ook hiervóór nr. 152. Voor een beroep op onbekwaamheid of onbevoegdheid 
geldt een bijzondere voorziening. Zie art. 6:146 lid 2 BW. Vgl. ook art. 6:147 BW. 

190 Vgl. TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 537-541 en 550. Vgl. ook Asser-Hartkamp 4-1 
(2004), nr. 573. 

191 Vgl. TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 502 en 539. 
192 Vgl. TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 539. 
193 Vgl. TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 502 en 539. 
194 Vgl. TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 502 en 539. Zie ook hiervóór nr. 152. Zie in ver

band met art. 6:145 BW hiervóór nrs. 245 en 267. 
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krijging al dan niet op de hoogte was van een op dat moment voor de 
schuldenaar reeds bestaande bevoegdheid tot verrekening195. Wordt de 
schuldenaar als gevolg van het verlies van zijn verrekeningsbevoegdheid 
in zijn verhaalsmogelijkheden jegens de oorspronkelijke schuldeiser bena
deeld, dan kan de schuldenaar tegen de overgang van de vordering, of de 
vestiging van het beperkte recht daarop, eventueel opkomen met een be
roep op de actio Pauliana196. Voor het overige kan aan de verkrijger van 
de vordering, of van het beperkte recht daarop, geen verwijt van die ver
krijging worden gemaakt, ook niet indien hij wist dat de schuldenaar tot 
verrekening bevoegd was, of daartoe bevoegd zou kunnen worden197. 

6. CONTRACTUELE VERREKENING 

289. Contractsvrijheid. Bij overeenkomst kan van het bepaalde in afdeling 
6.1.12 BW, met inbegrip van art. 6:130 BW, worden afgeweken. Daarbij 
kan aan de schuldenaar een verdergaande bevoegdheid tot verrekening 
worden toegekend dan uit de wet voortvloeit, maar kan de verrekenings
bevoegdheid ook ten nadele van de schuldenaar worden beperkt of uit
gesloten193. 

Wordt in algemene voorwaarden afgeweken van de regeling van 
art. 6:130 BW, dan dient met betrekking tot een natuurlijke persoon die 
niet handelt in de uitoefening van een beroep of bedrijf (een consument) 
rekening te worden gehouden met art. 6:236, aanhef en onder/, BW. Een 
in algemene voorwaarden opgenomen beding waarbij ten nadele van een 
consument wordt afgeweken van het bepaalde in art. 6:130 BW, wordt 
door de wet als onredelijk bezwarend aangemerkt199. Het beding staat op 
de "zwarte lijst, en kan om die reden zonder meer door de betrokken 
consument op de voet van art. 6:233 BW worden vernietigd. Is geen spra
ke van een consument maar van een andersoortige ("kleine") wederpartij, 
dan kan het betreffende beding inhoudelijk worden getoetst aan de norm 

195 Vgl. TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 501 en 539. 
196 Vgl. TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 502. 
197 Vgl. TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 502. 
198 Zie in verband met contractuele verrekening ook hiervóór nrs. 21 en 118 e.V., als

mede hierna nrs. 479 en 480. 
199 De bevoegdheid tot verrekening valt onder de in art. 6:236, aanhef en onder/, BW 

genoemde "bevoegdheden" en niet onder de daarin genoemde "verweermiddelen". Vgl. 
MvT, Pari. Gesch. Boek 6 (Inv. 3, 5 en 6), blz. 1697. 
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van art. 6:233 BW of aan de norm van art. 6:248 lid 2 BW200. Daarbij kan 
betekenis ("reflexwerking") worden toegekend aan het feit dat het betref
fende beding (met betrekking tot consumenten) in de opsomming van art. 
6:236 BW voorkomt201. Buiten het toepassingsgebied van afdeling 6.5.3 BW 
komt alleen art. 6:248 lid 2 BW voor toepassing in aanmerking. Dat in een 
dergelijk geval aan art. 6:236 BW "reflexwerking" wordt toegekend, is niet 
waarschijnlijk, althans niet wanneer afdeling 6.5.3 BW toepassing mist 
vanwege het feit dat sprake is van een "grote" wederpartij als bedoeld in 
art. 6:235 BW. 

290. Derdenwerking van een contractueel verrekeningsbeding. Indien contrac
tueel van het bepaalde in afdeling 6.1.12 BW wordt afgeweken, rijst de 
vraag of ook derden (zoals een cessionaris, een beperkt gerechtigde, een 
beslaglegger, een curator of bewindvoerder) zich daarop kunnen beroe
pen, c.q. of zij het contractuele verrekeningsbeding tegen zich moeten la
ten gelden202. De wet geeft op deze vraag geen antwoord. Volgens de par
lementaire geschiedenis is een algemeen antwoord ook moeilijk te ge
ven203. 

In de literatuur bestaat over de "derdenwerking" van verrekeningsbe-
dingen een grote mate van eenstemmigheid. Over het algemeen wordt 
aangenomen dat een beding waarbij de bevoegdheid tot verrekening 
wordt uitgebreid, aan derden kan worden tegengeworpen, en dat op een 
beding waarbij de bevoegdheid tot verrekening wordt uitgesloten of be
perkt, door derden een beroep kan worden gedaan204. In de regel wordt 

200 Zie ook hiervóór nrs. 122 en 123. 
201 Vgl. Asser-Hartkamp 4-II (2005), nr. 368. Zie ook hiervóór nr. 122. 
202 Zie ook hiema nrs. 479 en 480. 
203 Zie TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 490. Vgl. ook MvT, Pari. Gesch. Wijziging Rv e.a.w. 

(Inv. 3,5 en 6), blz. 164, waarin expliciet wordt aangegeven dat het verrekeningsbe
ding aan een beslaglegger kan worden tegengeworpen. 

204 Zie onder meer Van der Grinten, noot onder HR 20 januari 1984, NJ1984,512 (Ont-
vanger/Barendregt); Filott, NJB 1988, blz. 1647-1648; Dirix/Kortmann, TPR 1989, 
blz. 1668-1676; Van Erp, in: Onderneming en nieuw Burgerlijk Recht (1991 ), blz. 346; 
Van Ravenhorst, diss. (1991), blz. 192; Mijnssen, Materieel beslagrecht (1992), blz. 
78; Faber, in: Financiering en Aansprakelijkheid (1994), blz. 166-167; idem, NbBW 
1996, blz. 63-65; Mijnssen, De rekening-courantverhouding (1995), blz. 74-76; A-G 
Strikwerda, Conclusie voor HR 10 maart 1995, NJ 1996, 299 (Holtrop/Stevens); 
Wessels c.s., Verrekening (1996), blz. 56 (Van Gaaien) en blz. 88-89 (Van der Heijden 
en Meijer); Snijders, noot onder HR 10 maart 1995, NJ 1996,299 (Holtrop/Stevens); 
Rank, diss. (1996), blz. 232-234 en 245-246; Mon. Nieuw BW B-44 (Van Achterberg) 
(1999), nrs. 22, 64 en 79; Faber, noot onder HR 21 januari 2000, JOR 2000/116 

301 



Hoofdstuk 6 

dit gemotiveerd met de stelling dat een dergelijk beding mede de inhoud 
bepaalt van het vorderingsrecht waartegen een beroep op verrekening 
wordt gedaan (de passieve vordering). Het contractuele verrekeningsbe-
ding modificeert als het ware de verbintenissen die partijen op zich heb
ben genomen. In zoverre is van derdenwerking in eigenlijke zin geen 
sprake: derden hebben de vordering te nemen zoals zij is, derhalve inclu
sief het contractuele verrekeningsbeding205. In dit verband maakt het geen 
verschil van welk vereiste voor verrekening door partijen bij overeen
komst is afgeweken. Men kan de "derdenwerking" van contractuele verre-
keningsbedingen ook langs andere weg verklaren. Zo kan worden be
toogd dat de schuldenaar als gevolg van het verrekeningsbeding in een 
positie wordt gebracht die naar analogie met de art. 6:130,6:145 en 6:146 
BW behoort te worden beschermd. 

Ook in de jurisprudentie wordt aanvaard dat een contractueel beding 
waarbij de bevoegdheid tot verrekening is uitgebreid, uitgesloten of be
perkt, "derdenwerking" heeft. In HR 10 maart 1995, NJ 1996, 299, nt. HJS 
(Holtrop/Stevens) overweegt de Hoge Raad hieromtrent: 

"Zowel in eerste aanleg als in hoger beroep heeft Holtrop een beroep ge
daan op compensatie met de hiervoor (...) bedoelde tegenvordering op 
Ziengs (...). 

Het Hof heeft, evenals de Rechtbank, het beroep van Holtrop op compen
satie verworpen. Daartoe heeft het Hof (...) overwogen (...) dat de door Hol
trop gepretendeerde vordering op Ziengs (...) is ontstaan na de betekening 
van de desbetreffende akte van cessie. Het Hof — dat terecht is uitgegaan 
van toepasselijkheid van het vóór 1 januari 1992 geldende recht — heeft der
halve klaarblijkelijk geoordeeld dat art. 1467, tweede lid, (oud) BW de ver
rekening belet. 

Aldus oordelend heeft het Hof evenwel miskend da t voormelde bepaling 
aan contractuele compensatie — een tussen cedent en schuldenaar overeen
gekomen bevoegdheid tot compensatie — waarop Holtrop zich blijkens 

(Stet/Braaksma); Asser-Mijnssen-De Haan (2001), nrs. 286 en 288, en Asser-Hart
kamp 4-1 (2004), nrs 531 en 543. Vgl. ook reeds Wiarda, diss. (1937), blz. 281 e.v 
Anders De Grooth, diss. (1948), blz. 73-87 en 442-453 (passim); Van Brakel I (1948), 
§ 171; Jansen, NJB 1988, blz. 1086 en 1648, en Polak-Wessels III (2003), nr. 3389. 

205 Zie in deze zin (met betrekking tot een contractueel beding inzake geschillenbeslech
ting) HR 2 december 1932, NJ 1933, blz. 509 e.v. (BUMA/Van der Mars); HR 2 no
vember 1933, NJ 1934, blz. 302 e.V., nt. PS (HollandschBloembollenkweekersgenoot-
schap) en HR 1 juli 1993, NJ 1994,461, nt. HJS (Vereniging WesÜand/'s-Gravenha-
ge). Vgl. ook HR 25 mei 1934, NJ 1934, blz. 1511 e.V., nt. EMM (Helvetia/De Wit 
q.q.). 
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haar hiervoor weergegeven stellingen had beroepen, niet in de weg 

staat."206 

Het arrest Holtrop/Stevens heeft betrekking op verrekening onder het 
oude BW, maar voor verrekening naar huidig recht geldt hetzelfde207. 
Derden die een recht ter zake van de passieve vordering hebben verkre
gen, hebben een beroep van de schuldenaar op een contractuele uitbrei
ding van zijn verrekeningsbevoegdheid tegen zich te laten gelden. Is de 
verrekeningsbevoegdheid van de schuldenaar bij overeenkomst uitgeslo
ten of beperkt, dan kan de derde zich tegenover de schuldenaar op die 
uitsluiting of beperking beroepen208. 

Wordt contractueel een verrekeningsbevoegdheid aan de schuldenaar 
toegekend nadat reeds op de passieve vordering beslag was gelegd, dan 
dient mijns inziens te worden aangenomen dat de betreffende overeen
komst niet aan de beslaglegger kan worden tegengeworpen. Hetzelfde 
geldt, indien de beslagdebiteur en de derde-beslagene de verrekening bij 
overeenkomst zouden hebben bewerkstelligd. Een en ander volgt uit (een 
analoge toepassing van) art. (720 jo. art.) 475Jz Rv, en is in overeenstem
ming met het karakter van het beslag. Met betrekking tot een op de pas
sieve vordering gevestigd beperkt recht lijkt uit de parlementaire geschie
denis anders voort te vloeien. In de MvA II bij art. 3:246 BW wordt ervan 
uitgegaan dat de pandhouder tegen een hem benadelende rechtshande
ling van de pandgever bescherming vindt in de actio Pauliana209. In Rb 
Utrecht 26 juli 2000, JOR 2000/208, wordt met betrekking tot een contrac
tuele verrekeningsafspraak in dezelfde zin geoordeeld. Indien deze bena-

206 Vgl. ookHR22 maart 1918, NJ 1918, blz. 487 e.v. (Levensverzekering-Maatschappij/ 
Verstelt) en HR 29 januari 1999, NJ 1999, 595 (DBV/Sedgwick), alsmede Hof Am
sterdam 24 december 1975, NJ 1977, 211; Rb Amsterdam 18 januari 2001, KG 2001, 
65; Rb Arnhem 31 januari 2002, JOR 2002/88, en Rb Almelo 12 juni 2002, JOR 2002/ 
170, nt. EL/PMV. Vgl. voorts art. 18 lid 1 van de United Nations Convention on the 
Assignment of Receivables in International Trade. 

207 Vgl. HR 29 januari 1999, NJ 1999, 595 (DBV/Sedgwick). 
208 Vgl. HR 20 juni 1941, NJ 1942,151, nt. PS (Van den Bergh/Bannier q.q.); HR 28 juni 

1985, NJ 1986,192, nt. G (Meijvast/Voûte q.q. es.); HR 16 januari 1987, NJ 1987,553, 
nt. G (Hooijen/THB es.); HR 22 juli 1991, NJ 1991, 748 (ADB/Planex); HR 18 okto
ber 2002, JOR 2002/234, nt. Wess. (Buter q.q. c.s./Besix c.s.) en HR 28 juni 2002, 
C00/271HR (Reerink q.q./Elander Properties III). Vgl. ookart. 19 lid 1 van de United 
Nations Convention on the Assignment of Receivables in International Trade. 

209 Zie MvA II, Pari. Gesch. Boek 3, blz. 772-773. Daarnaast kan de pandhouder moge
lijk jegens de pandgever of een derde ageren op grond van wanprestatie of onrecht
matige daad. Vgl. HR 12 juli 2002, JOR 2002/160 (Ensing/IDM). 
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dering juist zou zijn, heeft een op de passieve vordering gelegd beslag 
"s terkere werking" dan een op de vordering gevestigd beperkt recht. Mijns 
inziens bestaat daarvoor geen goede grond en dient te worden aangeno
men dat de latere overeenkomst en de daaruit resulterende verrekening 
slechts tussen de schuldeiser en de schuldenaar werkzaam zijn (in de 
"interne relatie") en niet aan de beslaglegger of aan de vruchtgebruiker of 
(openbaar) pandhouder kunnen worden tegengeworpen. 

291. Saldoverbintenissen. Willen partijen contractueel de verrekeningsbe-
voegdheid (van één van hen of van hen beiden) uitbreiden ten opzichte 
van hetgeen uit de wet voortvloeit, dan kunnen zij dat ook langs andere 
weg doen, te weten door hun overeenkomst zodanig vorm te geven, dat 
de daaruit voortvloeiende verbintenissen hun slechts verplichten het saldo 
van hetgeen zij over en weer aan elkaar verschuldigd zijn, te voldoen210. 
Partijen behoeven dan over en weer slechts te presteren, voorzover zij 
niets meer van elkaar te vorderen hebben. De ene partij houdt hetgeen zij 
van haar wederpartij te vorderen heeft, op haar schuld in. De "verreke
ning" of saldering is in dit geval inherent aan de verbintenissen die partij
en op zich hebben genomen. Men kan in dit verband spreken over saldo
verbintenissen. Of van een saldoverbintenis sprake is, is een kwestie van 
uitleg van het betreffende contractuele "verrekeningsbeding". 

Een saldoverbintenis kan naar zijn aard ook aan derden worden tegen
geworpen. Derden treffen de verbintenis aan zoals zij door partijen is 
vormgegeven. Een voorbeeld hiervan is te vinden in HR 20 januari 1984, 
NJ 1984, 512, nt. G (Ontvanger/Barendregt). In dit arrest overweegt de 
Hoge Raad: 

"Het Hof heeft de door Barendregt en Mourik gesloten overeenkomst ken
nelijk aldus uitgelegd dat Barendregt ter zake van de geldlening geen be
dragen als voormeld zou behoeven te betalen, nu Mourik bevoegd was 
deze bedragen van de door hem aan Barendregt verschuldigde alimentatie
termijnen af te houden. Deze uitleg — die erop neerkomt dat aan de schuld 
uit geldlening, voor wat betreft de wijze van delging daarvan, bij het in het 
aanhangsel opgenomen beding nadere vorm is gegeven — is niet onbegrij
pelijk, noch onvoldoende gemotiveerd. Een zodanig beding kan mede wor
den ingeroepen tegen een schuldeiser die na het tot stand komen daarvan 

210 Vgl. HR 22 maart 1918, NJ 1918, blz. 487 e.v. (Levensverzekering-Maatschappij/ 
Versfelt). In casu werd (in feitelijke instantie) geen saldoverbintenis (noch een con
tractuele uitbreiding van de verrekeningsbevoegdheid) aangenomen 
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derdenbeslag heeft gelegd. Anders dan het middel betoogt, staat art. 1470 
tweede lid BW daaraan niet in de weg, terwijl dit, anders dan ter toelichting 
van het middel is aangevoerd, ook strookt met Boek 6 NBW (zie MvT op 
het eerste gedeelte van de Invoeringswet Boeken 3-6 nieuw BW, wetsont
werp 16 593, tweede alinea bij art. 475b Rv211)." 

Een ander voorbeeld is te vinden in HR 23 juni 1995, NJ 1996,566, nt. HJS 
(FMN/PAP). In dit geval werd door middel van uitleg van de tussen par
tijen gesloten overeenkomsten vastgesteld dat de door de factormaat
schappij (FMN) geïnde bedragen dienden tot aflossing van haar vordering 
op de debiteur (PAP), en vervolgens — nadat deze vordering zou zijn vol
daan — tot aflossing van de vordering van de bank (AMRO) op de debi
teur (PAP). Eerst nadat beide vorderingen zouden zijn voldaan, zou de 
vordering van PAP op FMN "herleven", c.q. zou PAP afdracht van een 
surplus kunnen vorderen. 

Uit de arresten Ontvanger/Barendregt en FMN / PAP mag niet worden 
afgeleid dat van "derdenwerking" van een contractueel verrekeningsbe
ding slechts sprake kan zijn, indien partijen het beding hebben vormgege
ven als een "inhoudingsclausule", c.q. indien partijen hun verbintenissen 
tot saldoverbintenissen hebben gemaakt212. Uit HR 10 maart 1995, NJ 1996, 
299, nt. HJS (Holtrop/Stevens) volgt dat ook aan een uitbreiding van de 
verrekeningsbevoegdheid in de vorm van een zuiver verrekeningsbeding 
"derdenwerking" toekomt213. 

211 Zie MvT, Pari. Gesch. Wijziging Rv e.a.w. (Inv. 3, 5 en 6), blz. 164 Het genoemde 
art. 475b Rv is later vernummerd tot art. 475/) Rv. 

212 Anders (zo lijkt het) Mijnssen, in: Kredietverlening naar huidig en komend recht 
(1988), blz. 29, en idem. De rekening-courantverhouding (1995), blz. 74-76. 

213 Zie hiervóór nr. 290. 
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VERREKENING IN HET ZICHT VAN FAILLISSEMENT 

1. INLEIDING 

292. Schuldeiser versus schuldenaar. De art. 6:127 e.v. BW zijn onverkort 
van toepassing op verrekening door een schuldeiser in het zicht van het 
faillissement van zijn schuldenaar. Of de schuldeiser tot verrekening be
voegd is, dient dan ook aan de hand van die artikelen te worden beoor
deeld. Hetzelfde geldt voor de verrekeningsbevoegdheid van de schulde
naar zelf. 

Wordt, nadat de schuldeiser (of de schuldenaar) een beroep op verre
kening heeft gedaan, het faillissement van de schuldenaar uitgesproken, 
dan staan de curator in dat faillissement verschillende instrumenten ten 
dienste om aan de gevolgen van het beroep op verrekening te ontkomen. 
Op de eerste plaats kunnen in dit verband de art. 42 en 47 Fw worden ge
noemd, bepalingen die deel uitmaken van de wettelijke regeling inzake 
de actio Pauliana. Deze artikelen zijn niet alleen van belang in verband 
met een door de schuldenaar zelf gedaan beroep op verrekening, maar 
kunnen onder omstandigheden ook in stelling worden gebracht tegen een 
beroep op verrekening door de schuldeiser. Op de tweede plaats zijn de 
art. 54 en 55 Fw van belang, die tekstueel zijn toegespitst op verrekening, 
en die enige voor de hand liggende vormen van misbruik van verrekening 
beogen tegen te gaan. De art. 54 en 55 Fw hebben alleen betrekking op ver
rekening door de schuldeiser; zij hebben geen betekenis voor een door de 
schuldenaar zelf gedaan beroep op verrekening. 

In § 2 wordt nader ingegaan op de art. 42 en 47 Fw. In § 3 staan de 
art. 54 en 55 Fw centraal. Laatstgenoemde bepalingen zijn — anders dan 
de art. 42 en 47 Fw — ook van belang in verband met verrekening tijdens 
faillissement. Zij worden dan ook niet alleen in dit hoofdstuk, maar, voor
zover nodig, ook in hoofdstuk 8 besproken. De behandeling in hoofdstuk 
8 blijft echter beperkt tot enkele aanvullende opmerkingen die specifiek 
verband houden met verrekening tijdens faillissement. 
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2. DE ACTIO PAULIANA 

2.1. Algemeen 

293. Uitgangspunten. De actio Pauliana tijdens faillissement is geregeld 
in de art. 42 e.v. Fw1. Zij biedt de curator — binnen de in de wet aange
geven grenzen — de mogelijkheid om ten behoeve van de boedel rechts
handelingen te vernietigen die door de schuldenaar vóór zijn faillietver
klaring zijn verricht en waardoor zijn schuldeisers in hun verhaalsmoge-
lijkheden zijn benadeeld. Goederen die in het zicht van het faillissement 
van de schuldenaar uit diens vermogen zijn verdwenen, kunnen met be
hulp van de actio Pauliana daarin worden teruggebracht. 

Feitelijke handelingen van de schuldenaar kunnen niet met de actio 
Pauliana worden bestreden2. Dit volgt reeds uit het rechtskarakter van de 
actio Pauliana en is in de tekst van art. 42 Fw tot uitdrukking gebracht. 
Met de actio Pauliana kan evenmin worden opgekomen tegen een (zuiver) 
nalaten3, zoals het niet aanvaarden van een aanbod, het niet indienen van 
een vordering in een faillissement, het laten verstrijken van een verjarings-
of vervaltermijn, etc. Schijnhandelingen behoeven niet met de actio Pau
liana te worden bestreden. Zij kunnen door de curator simpelweg buiten 
beschouwing worden gelaten. De werkelijk tussen partijen bestaande 
rechtsverhouding is beslissend, niet de rechtsverhouding die zij hebben 
voorgewend. 

Uit hun aard zijn de bepalingen inzake de actio Pauliana van dwingend 
recht. Is de rechtshandeling door de schuldenaar onverplicht verricht, dan 
dient een beroep op de actio Pauliana te worden beoordeeld aan de hand 
van de art. 42, 43 en 45 Fw, is de rechtshandeling verplicht verricht, dan 
geldt art. 47 Fw4. De rechtsgevolgen van het inroepen van de actio Pau
liana zijn geregeld in art. 51 Fw. 

De curator is op grond van de wet exclusief bevoegd tot het instellen 
van de actio Pauliana5. Dit geldt ook, indien de curator van die bevoegd 

1 Vgl. ook art. 31 Fw, art. 2:138 (248) lid 9 BW, art. 36 lid 8 Iw en art. 16d lid 11 CSV. 
2 Vgl. ook Kortmann/Faber, Wetswijzigingen, blz. 125. 
3 Vgl. Van der Feltz I, blz. 441-442. 
4 Vgl. ook art. 48 Fw, waarover hierna nr. 313. 
5 Vgl. art. 49 lid 1 Fw. Vgl. ook Van der Feltz I, blz. 454-455. Vgl. voorts HR 12 april 

1985, NJ1986,808, nt. WHH (Ontvanger/NMB); HR 23 maart 2001, JOR 2001/116, 
nt. TAK (Stichting Ofasec/NTM); HR 21 december 2001, JOR2002/37, nt. NEDF 
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heid geen gebruik maakt. Schuldeisers van de gefailleerde kunnen zelf 
geen beroep doen op de art. 42 e.v. Fw6, noch op de art. 3:45 e.v. BW. Voor 
schuldeisers staat wel de weg open van art. 69 (jo. art. 67) Fw. Zij kunnen 
van de rechter-commissaris een bevel uitlokken waarin de curator wordt 
opgedragen de actio Pauliana in te stellen. Het voorafgaande laat onverlet 
dat een individuele schuldeiser op de voet van art. 3:48 BW kan opkomen 
tegen een rechtshandeling van een derde op wiens goed voor de schuld 
van de schuldenaar verhaal kan worden genomen. Een derde als bedoeld 
in art. 3:48 BW, is onder meer een derde-pandgever, een derde-hypotheek
gever en een derde-rechthebbende tegen wie een voorrecht, een retentie-
recht of het bodemrecht van art. 22 lid 3 Iw kan worden ingeroepen. 

Schuldeisers kunnen geen beroep op de actio Pauliana doen ter zake 
van rechtshandelingen die door de curator zijn verricht7. Op deze regel 
bestaat één uitzondering. Rechtshandelingen die onder de werking van 
art. 3:48 BW zijn begrepen, kunnen — ook indien zij met de curator zijn 
verricht — door individuele schuldeisers met een beroep op de actio Pau
liana worden bestreden8. Of een beroep op de actio Pauliana slaagt, moet 
uiteindelijk aan de hand van de art. 3:45 e.v. BW worden beoordeeld. Boe
delschuldeisers nemen in dit verband een bijzondere positie in. Weliswaar 
staat ook voor hen geen beroep op de actio Pauliana open ter zake van 
rechtshandelingen van de schuldenaar die vóór de faillietverklaring zijn 
verricht, maar aangenomen moet worden — zo zou ik menen — dat zij in 
beginsel wel kunnen opkomen tegen benadelende rechtshandelingen die 
door of met de curator zijn verricht. 

294. Cessie van een pauliana-actie. In de literatuur is de vraag opgeworpen 
of de vordering uit hoofde van de actio Pauliana vatbaar is voor cessie. 
Mok, Maeijer, Van Koppen, Vriesendorp, Gispen en Wessels beantwoor-

(Lunderstädt/De Kok c.s.) en HR 21 december 2001, JOR 2002/38, nt. NEDF en SMB 
(Sobi c.s./Hurks c.s.). 

6 Zie voor enige bijzonderheden art. 49 lid 2 en art. 50 Fw. Vgl. ook art. 94d lid 4 Sv. 
7 Vgl. HR 12 april 1985, NJ 1986, 808, nt. WHH (Ontvanger/NMB); HR 28 oktober 

1988, NJ 1989,450, nt. JBMV (Kuijpers q.q./Ontvanger) en HR 24 februari 1995, NJ 
1996,472, nt. WMK (Sigmacon II). Zie hierover meer uitvoerig Faber, Tvl 1995, blz. 
57-64. 

8 Vgl. HR 28 oktober 1988, NJ 1989,450, nt. JBMV (Kuijpers q.q./Ontvanger) en HR 
12 mei 1989, NJ 1990,130, nt. WHH (Sigmacon I). 

309 



Hoofdstuk 7 

den deze vraag ontkennend9. Van Galen beantwoordt haar bevestigend10. 
Mijns inziens betreft het hier een non-issue. Van een vordering uit hoofde 
van de actio Pauliana is geen sprake. Het gaat om een rechtsvordering die 
de curator ten behoeve van de failliete boedel kan instellen. Deze rechts
vordering leent zich — evenmin als andere rechtsvorderingen — voor 
(zelfstandige) overdracht11. 

Heeft de curator met succes een beroep op de actio Pauliana gedaan, 
dan geldt mijns inziens voor de daaruit resulterende vordering ex art. 51 
lid 1 Fw dat deze uit haar aard niet voor cessie vatbaar is. In dit opzicht 
kan een parallel worden getrokken met de vordering ex art. 2:138 (248) 
BW. Deze vordering, die aan de failliete boedel (dat wil zeggen: aan de 
failliete vennootschap) als schuldeiser toekomt12, is volgens HR 7 septem
ber 1990, NJ 1991,52, nt. Ma (Den Toom/De Kreek q.q.) uit haar aard niet 
voor overdracht vatbaar13. Mijns inziens kan op grond van een groten
deels vergelijkbare argumentatie als door de Hoge Raad in dit arrest 
wordt gehanteerd, worden aangenomen dat voor de vordering ex art. 51 
lid 1 Fw hetzelfde dient te worden aangenomen. De verbondenheid van 
de vordering met het faillissement van de schuldenaar, alsmede de hierna 
nog te bespreken relatieve werking van de vernietiging ingevolge de actio 
Pauliana14, verzetten zich tegen cessie van de vordering aan een derde. 
Het enkele feit dat de vordering in een concreet geval mogelijk het enige 
(relevante) actief van de failliete boedel vormt, is mijns inziens niet reeds 
voldoende reden om aan te nemen dat de vordering niet kan of mag wor
den gecedeerd15. Dit laatste heeft met de aard van de vordering immers 
niets van doen. Ook verzet (het systeem van) de Faillissementswet zich op 
zichzelf niet ertegen dat de curator met inachtneming van de bepalingen 
van die wet een vordering door middel van cessie te gelde maakt. 

9 Vgl. A-G Mok, Conclusie voor HR 7 september 1990, NJ 1991, 52 (Den Toom/De 
Kreek q.q); Maeijer, noot onder genoemd arrest (NJ 1991, 52); Van Koppen, diss. 
(1998), blz. 132; Vriesendorp, AA 1998, blz. 586; Gispen, in: Vragen rond de faillisse-
mentspauliana (Insolad Jaarboek) (1998), blz. 49, en Polak-Wessels III (2003), nr. 
3130. 

10 Vgl. Van Galen, in: Onbehoorlijk bestuur in het insolventierecht (Insolad Jaarboek) 
(1997), blz. 55. 

11 Vgl. art. 3:304 BW. 
12 Zie hierna nr. 464. 
13 Vgl. art. 3:83 lid 1 BW. 
14 Zie hierna nrs. 328 e.v. en 461. 
15 Vgl. Rb Almelo 4 november 1998, JOR 1998/152. 
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In verband met het voorafgaande merk ik op dat in de literatuur tevens 
de vraag is opgeworpen of de vordering ter zake van een onrechtmatige 
daad, die door de curator (binnen zekere grenzen) ten behoeve van bena
deelde schuldeisers kan worden ingesteld16, voor cessie in aanmerking 
komt. Zo heeft Vriesendorp betoogd dat een dergelijke vordering voor 
overdracht vatbaar is17, terwijl Van Koppen zich op het standpunt heeft 
gesteld dat zulks niet het geval is18. Ook hier worden echter de begrippen 
"vordering" en "rechtsvordering" met elkaar verward19. Hoewel de vorde
ring tot schadevergoeding aan de benadeelde schuldeisers toekomt, kan 
de daaraan verbonden rechtsvordering (binnen de in de jurisprudentie 
aangegeven grenzen) tevens door de curator als belangenbehartiger van 
de benadeelde schuldeisers worden ingesteld. De vraag of deze rechtsvor
dering voor overdracht vatbaar is, is — zoals gezegd — een non-issue. 

295. Relatie tot de art. 23 en 24 Fw. Met de actio Pauliana kunnen uitslui
tend rechtshandelingen van de schuldenaar worden vernietigd die vóór 
zijn faillietverklaring zijn verricht. Voor rechtshandelingen die de schul
denaar eerst nadien heeft verricht, heeft de actio Pauliana geen betekenis. 
Deze rechtshandelingen kunnen reeds op grond van de art. 23 en 24 Fw 
niet aan de failliete boedel worden tegengeworpen; zij zijn relatief nietig20. 
Is de boedel als gevolg van een door de gefailleerde verrichte rechtshande
ling gebaat, dan bindt die rechtshandeling de boedel wel, maar ook in dat 
geval komt de actio Pauliana niet voor toepassing in aanmerking. De 
rechtshandeling is immers eerst na de faillietverklaring verricht, en zij 
leidt — nu de boedel erdoor wordt gebaat — niet tot benadeling van 
schuldeisers. Voor de vraag of een rechtshandeling vóór de faillietverkla
ring heeft plaatsgevonden, is (in beginsel) beslissend of de rechtshande
ling vóór de aanvang van de dag van faillietverklaring is voltooid21. 

16 Zie hierna nr. 462. 
17 Vgl. Vriesendorp, AA 1997, blz. 815, en idem, AA 1998, blz. 586. 
18 Vgl. Van Koppen, diss. (1998), blz. 132. 
19 Zie hierover Kortmann/Faber, AA 1998, blz. 273-274. 
20 Vgl. Van der Feltz I, blz. 339-340 en 360-362, alsmede Kortmann/Faber, Wetswij

zigingen, blz. 466. Vgl. ook HR31 mei 1963, NJ1966,340 (Tripels q.q./Van Rooijen) 
en HR 11 januari 1980, NJ 1980,563, nt. BW (Aalburgse bandencentrale). 

21 Vgl. art. 23 Fw, waarin het uitgangspunt is geformuleerd dat de faillietverklaring 
terugwerkt tot de aanvang van de dag waarop het faillissement is uitgesproken. Aan 
de in de wet neergelegde uitzonderingen op deze regel ga ik hier voorbij. 
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Gaat de schuldenaar vóór zijn faillietverklaring over tot (girale) betaling 
van een schuld aan de schuldeiser, en wordt die betaling eerst na de fail
lietverklaring voltooid, dan komt de curator geen beroep op de actio Pau
liana toe22, maar kan hij het betaalde zonder meer op de voet van art. 23 
Fw van de schuldeiser terugvorderen23. Dit laatste geldt mijns inziens on
geacht of de betaling via één bank of via meerdere banken heeft plaats
gevonden24. Beslissend is steeds het moment waarop de girale betaling 
werd voltooid, dat wil zeggen het moment waarop de bankrekening van 
de schuldeiser werd gecrediteerd. Eerst op dat moment is sprake van een 
bate die het vermogen van de schuldenaar heeft verlaten25. Hieraan doet 
mijns inziens niet af dat in HR 31 maart 1989, NJ 1990, 1, nt. JBMV (Vis 
q.q./NMB) de grens (ogenschijnlijk) anders lijkt te worden getrokken. De 
Hoge Raad overweegt in dit arrest: 

"Blijkens de in 3.1 samengevatte feiten gaat het hier om een girale betaling 
door de schuldenaar, die pas na de aanvang van de dag van de faillietver
klaring is voltooid. Het beginsel van art. 23 Fw, zoals dit mede in art. 1850 
aanhef en onder 3° BW tot uiting komt, brengt mee dat de curator het aldus 
betaalde terug kan vorderen, indien de giroinstelling aan welke de over
schrijvingsopdracht werd gegeven, bij de aanvang van de dag van de fail
lietverklaring nog niet alle handelingen had verricht, die zij als opdrachtne
mer van de schuldenaar ter effectuering van de betaling aan diens schuldei
ser gehouden was te verrichten. Dit geval doet zich hier voor nu de afschrij
ving pas op 18 nov. 1981 heeft plaatsgevonden26 . 

22 Anders (kennelijk) Rank, diss. (1996), blz. 208, 242 en 243-244. Anders ook Rb Roer
mond 1 mei 1980, NJ 1981, 26. 

23 Vgl. HR 31 maart 1989, NJ 1990,1, nt. JBMV (Vis q.q./NMB). Anders Rb Roermond 
1 mei 1980, NJ 1981, 26; Ktg Rotterdam 8 mei 1984, NJ 1986, 412; Rb Dordrecht 3 
april 1985, NJ 1986,411, en Rb Amsterdam 8 november 1995, JOR 1996/9. Zie ook 
hierna nr. 465. 

24 Vgl. Winter, diss. (1992), blz. 201-202; Rank, diss. (1996), blz. 207-208; Kortmann/ 
Faber, noot onder Rb 's-Gravenhage 10 december 1997, JOR 1998/48 en 49; idem, Tvl 
1998, blz. 55-56, en Abendroth, noot onder Hof Amsterdam 11 september 2003, JOR 
2004/142. Anders Van Esch, NJB1990, blz. 416-422; Mijnssen, De rekening-courant
verhouding (1995), blz. 102-103; Van Esch, Giraal betalingsverkeer / Elektronisch 
betalingsverkeer (2001), blz. 25-26, en (wellicht) Asser-Hartkamp 4-1 (2004), nr. 517. 

25 Hierin ligt besloten dat art. 23 Fw niet van toepassing is, indien de betaling niet heeft 
plaatsgevonden met gelden die tot de failliete boedel behoren. Vgl. Rb Middelburg 
17 december 1997, JOR 1998/51, nt. EL. 

26 Deze zin kan eenvoudig tot misverstanden leiden. Men mag hieruit — zo blijkt uit 
het vervolg van de overweging van de Hoge Raad — niet afleiden dat de datum van 
afschrijving beslissend is. Het gegeven dat de debitering van de rekening van de 
schuldenaar eerst na de faillietverklaring heeft plaatsgevonden, brengt met zich dat 
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Opmerking verdient nog dat een girale betaling eerst wordt voltooid door 
de bijschrijving op de rekening van de schuldeiser. Indien het, zoals in het 
onderhavige geval, gaat om een rekening bij dezelfde giroinstelling als die 
waaraan de schuldenaar als rekeninghouder de opdracht gaf, zal ook deze 
bijschrijving voor de aanvang van de dag van de faillietverklaring moeten 
zijn geschied, wil de hier bedoelde terugvordering door de curator van het 
overgemaakte bedrag uitgesloten zijn. Ook een zodanige bijschrijving ge
schiedt immers door de giroinstelling als opdrachtnemer van de schulde
naar, zij het dat zij daarmee tevens voldoet aan de verplichtingen die uit 
haar rechtsverhouding tot de schuldeiser als rekeninghouder voortvloei-

..27 

en. 

Ook indien de betaling via meerdere banken verloopt, kan men mijns in
ziens met recht betogen dat de bijschrijving die de bank van de schuldeiser 

verricht, mede geschiedt ter uitvoering van de door de schuldenaar aan 
zijn bank gegeven opdracht. Hoe dit echter ook zij, indien men zou aanne
men dat het beslissende moment voor de toepassing van art. 23 Fw ver
schilt al naar gelang sprake is van een betaling via één bank of via meer
dere banken, dan leidt dat tot willekeurige en moeilijk vaststelbare (en 
daarmee mijns inziens tot ongewenste) uitkomsten. Het heeft overigens 
ook weinig zin aan te knopen bij handelingen die door de bank als op
drachtnemer van de latere gefailleerde zijn verricht, nu algemeen wordt 
aangenomen dat een girale betaling leidt tot een rechtstreekse betaling 
door de schuldenaar aan zijn schuldeiser, welke ingevolge art. 6:114 lid 2 
BW eerst is voltooid met de bijschrijving op de rekening van de schuld
eiser. 

De regel dat de betreffende betaling door de curator op de voet van 
art. 23 Fw van de schuldeiser kan worden teruggevorderd, geldt niet 
alleen indien de schuldenaar de betalingsopdracht vóór zijn faillietverkla
ring heeft verstrekt, maar ook (a fortiori) indien hij de betalingsopdracht 
eerst na datum faillissement zou hebben gegeven. Opmerking verdient dat 
de vraag of de curator in voorkomend geval een bedrag gelijk aan dat 
waarmee de bankrekening van de schuldenaar is gedebiteerd, van diens 
bank kan opeisen, een geheel andere kwestie is28. Deze vraag wordt in be

inormaal gesproken) ook de creditering van de rekening van de schuldeiser eerst 
daarna is geschied. Alleen dat laatste is mijns inziens relevant. 

27 Vgl. ook Rb 's-Gravenhage 1 november 2000, JOR 2001/16, nt. PMV. 
28 In de jurisprudentìe wordt dit soms uit het oog verloren. Vgl. Rb Amsterdam 8 no

vember 1995, JOR 1996/9, en Rb 's-Gravenhage 10 december 1997, JOR 1998/48 en 
49, nt. SCJJK/NEDF. Zie hierover Kortmann/Faber, noot onder laatstgenoemde uit-
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ginsel beheerst door de rechtsverhouding tussen de schuldenaar en zijn 
bank, alsmede door het bepaalde in art. 52 Fw29. 

296. Surseance van betaling / Schuldsaneringsregeling. Aan de bewindvoer
der in een surseance van betaling komt geen beroep op de actio Pauliana 
toe. Een regeling vergelijkbaar met de art. 42 e.v. Fw ontbreekt30. Dit brengt 
met zich dat individuele schuldeisers in beginsel bevoegd blijven zelf een 
beroep op de actio Pauliana te doen. De strekking van de wettelijke regeling 
van de surseance brengt mijns inziens echter met zich dat een beroep op de 
actio Pauliana alleen openstaat voor schuldeisers ten aanzien van wier vor
deringen de surseance geen werking heeft—kort gezegd: preferente schuld
eisers — en alleen voorzover het een rechtshandeling betreft met betrekking 
tot een goed waarop hun preferentie rust31. Rechtshandelingen die de 
schuldenaar met medewerking, machtiging of bijstand van de bewind
voerder heeft verricht, kunnen door individuele schuldeisers niet met een 
beroep op de actio Pauliana worden bestreden. Een uitzondering op deze 
regel moet mijns inziens — evenals in geval van faillissement — worden ge
maakt voor boedelschuldeisers. 

De bewindvoerder tijdens de toepassing van de schuldsaneringsregeling 
is — op gelijke voet als de curator tijdens faillissement — bevoegd de actio 
Pauliana in te stellen. De art. 42-51 Fw worden in art. 313 Fw van over
eenkomstige toepassing verklaard. 

297. Plan van behandeling. In § 2.2 t / m § 2.4 wordt ingegaan op een aantal 
belangrijke kwesties inzake de actio Pauliana. Voor een goed begrip van 
de mogelijke samenloop van de art. 42,47 en 54 Fw acht ik — mede gelet 
op de complexiteit van de materie — een meer uitvoerige bespreking van 
de actio Pauliana aangewezen. § 2.2 is gewijd aan de vernietiging van on

verplicht verrichte rechtshandelingen, § 2.3 aan de vernietiging van ver

plicht verrichte rechtshandelingen. In § 2.4 staan de rechtsgevolgen van de 
vernietiging centraal. In § 2.5 en § 2.6, ten slotte, wordt ingegaan op de be
tekenis van de bepalingen inzake de actio Pauliana voor een door de 
schuldenaar respectievelijk de schuldeiser gedaan beroep op verrekening. 

spraken (JOR1998/48 en 49). Zie ook Rb Amsterdam 6 juni 2001, JOR 2001 /218; Rb 
Alkmaar 2 maart 2005, JOR 2005/110, nt. AJV, en Rb Utrecht 13 april 2005, JOR 
2005/136, nt. AJV. 

29 Zie hierna nr. 466. 
30 Zie ook hierna nrs. 321 en 368. 
31 Vgl. Kortmann/Van Hees/Faber, TPR1998, blz. 1301-1302. Anders (kennelijk) Leuf-

tink. Surséance van betaling (1995), blz. 143, en Huizink, Insolventie (2002), blz. 82. 
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2.2. Vernietiging van onverplicht verrichte rechtshandelingen 

2.2.1. Vereisten voor een beroep op de actio Pauliana 

298. Art. 42 Fw. Ingevolge art. 42 lid 1 Fw is voor het slagen van een be
roep op de actio Pauliana steeds vereist dat sprake is van een door de 
schuldenaar onverplicht verrichte rechtshandeling waardoor schuldeisers 
in hun verhaalsmogelijkheden zijn benadeeld, terwijl de schuldenaar wist 
of behoorde te weten dat de betreffende rechtshandeling tot benadeling van 
schuldeisers zou leiden. Betreft het een rechtshandeling anders dan om 
niet (die hetzij meerzijdig is, hetzij eenzijdig en tot één of meer bepaalde 
personen gericht), dan is krachtens art. 42 lid 2 Fw tevens vereist dat dege
ne met of jegens wie de schuldenaar de rechtshandeling heeft verricht (de 
wederpartij)32, wist of behoorde te weten dat daarvan benadeling van 
schuldeisers het gevolg zou zijn. 

De bewijslast ter zake van de in art. 42 Fw neergelegde vereisten voor 
het inroepen van de actio Pauliana rust in beginsel op de curator33. Dit 
geldt ook voor het vereiste dat de rechtshandeling onverplicht is ver
richt34. In een aantal gevallen komen de art. 43 en 45 Fw de curator in zijn 
bewijslast tegemoet35. Deze artikelen betreffen echter alleen het vereiste 
van wetenschap van benadeling. Voor het overige geldt ter zake van de be
wijslast het algemene art. 150 Rv36. 

32 In de wettelijke regeling van de actio Pauliana, zowel in als buiten faillissement, 
wordt met de woorden "met of jegens (...) verricht" tot uitdrukking gebracht dat het 
in da t verband gaat om meerzijdige rechtshandelingen respectievelijk eenzijdige ge
richte rechtshandelingen. Vgl. Kortmann/Faber, Wetswijzigingen, blz. 132-133,140 
en 141, en MvA II, Pari. Gesch. Boek 3, blz. 220. 

33 Vgl. HR31 januari 1930, NJ1930, blz. 979 e.v. (De Nederlandsche Bank/Van Foreest 
es.); HR 3 oktober 1980, NJ 1980, 643, nt. GJS (Imperial/Waanders); HR 12 april 
1996, NJ 1996,488 (Bosselaar q.q./Intemiber II) en HR4 februari 2000, JOR2000/87, 
nt. NEDF (Scholten q.q./Van Zwol Wijntjes). 

34 Vgl. Van der Feltz I, blz. 443. Vgl. ook HR 12 april 1996, NJ 1996, 488 (Bosselaar 
q.q./Interniber II). Vgl. voorts Hof Amsterdam 27 juni 1940, NJ 1941, 258, en Hof 
Amsterdam 26 september 1996, NJ 1999,184. 

35 Zie hierna nr. 309. 
36 Zie ook hierna nr. 310. 
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2.2.2. Onverplicht verrichte rechtshandeling 

299. Het ontbreken van een rechtsplicht. Een rechtshandeling is onverplicht 
in de zin van art. 42 Fw, indien zij is verricht zonder dat daartoe voor de 
schuldenaar een (afdwingbare) rechtsplicht bestond37. Bestond een derge
lijke rechtsplicht wel, dan is de rechtshandeling verplicht verricht. Is de fei
telijke situatie aldus, dat de schuldenaar praktisch niet anders kon dan de 
rechtshandeling te verrichten, dan brengt dat nog niet met zich dat die 
rechtshandeling is aan te merken als de voldoening aan een rechtsplicht38. 
Van de voldoening aan een rechtsplicht is evenmin sprake, indien de 
schuldenaar eenvoudig tot het verrichten van een rechtshandeling had 
kunnen worden verplicht, en om die reden vrijwillig tot het verrichten 
van de rechtshandeling is overgegaan39. He t aangaan van een contractuele 
verplichting is zelf als een onverplicht verrichte rechtshandeling aan te mer
ken. De overeenkomst waarbij de verplichting in het leven wordt geroe
pen, kan dan ook met een beroep op art. 42 Fw worden bestreden. 

Of een rechtshandeling onverplicht of verplicht is verricht, heeft grote 
gevolgen voor de kans van slagen van de actio Pauliana. Een beroep op 
art. 47 Fw zal niet snel tot het beoogde resultaat leiden. In de rechtspraak 
wordt art. 47 Fw restrictief geïnterpreteerd. Een beroep op art. 42 Fw heeft 
aanzienlijk meer kans van slagen, met name in gevallen waarin de bewijs
last ter zake van de wetenschap van benadeling door de wet of door de 
rechter wordt omgekeerd, of de rechter de curator anderszins in zijn 
bewijslast tegemoet komt. 

300. Rechtsplicht of rechtsgrond. Van het al dan niet bestaan van een rechts
plicht tot het verrichten van een rechtshandeling moet het al dan niet be-

37 Vgl. Van der Feltz I, blz. 434-437 en 520, alsmede HR 8 januari 1937, NJ 1937,431, 
nt. EMM (Van der Feltz q.q./Hoornsche Crediet- en Effectenbank); HR 10 december 
1976, NJ 1977, 617 (Eneca) en HR 22 september 1995, NJ 1996, 706, nt. HJS (Ravast 
c.s./Ontvanger). Vgl. ook HR 16 januari 1987, NJ 1987, 528, nt. G (Steinz q.q./AM-
RO); HR 18 december 1992, NJ 1993,169 (Kin/Emmerig q.q.); HR 12 april 1996, NJ 
1996, 488 (Bosselaar q.q./Intemiber II) en HR 20 november 1998, JOR 1999/19, nt. 
NEDF (Verkerk/Tiethoff q.q.). Vgl. voorts Asser-Hartkamp 4-II (2005), nr. 443. 

38 Vgl. HR 8 januari 1937, NJ 1937,431, nt. EMM (Van der Feltz q.q./Hoornsche Cre
diet- en Effectenbank); HR 10 december 1976, NJ 1977,617 (Eneca) en HR 8 juli 2005, 
JOR 2005/230, nt. JJvH (Van Dooren q.q./ABN AMROII). Vgl. ook Rb Rotterdam 
20 juli 2000, JOR 2000/247, en Rb Utrecht 19 september 2001, JOR 2001/236. 

39 Zie HR 22 september 1995, NJ 1996, 706, nt. HJS (Ravast c.s./Ontvanger). Vgl. ook 
HR 30 september 1994, NJ 1995, 626, nt. PvS (Kuijsters/Gaalman q.q.). 
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staan van een rechtsgrond worden onderscheiden40. Het bestaan van een 
rechtsgrond is van belang voor rechtshandelingen waaraan een geldige 
titel ten grondslag dient te liggen41, en voor voortbouwende rechtshande
lingen42. Voorts is het bestaan van een rechtsgrond van belang in verband 
met de vraag of de verrichte prestatie verschuldigd was dan wel als on
verschuldigd betaald kan worden teruggevorderd43. Of een schuldenaar 
al dan niet verplicht was tot het verrichten van een bepaalde rechtshan
deling, is een geheel andere kwestie. 

301. Betaling en inbetalinggeving. Ongeacht of dit in het algemeen kan 
worden aangenomen, geldt voor de toepassing van de bepalingen inzake 
de actio Pauliana dat de betaling van een schuld steeds als een rechts
handeling moet worden aangemerkt, in de regel als een eenzijdige gerichte 
rechtshandeling anders dan om niet. In de jurisprudentie wordt zulks 
algemeen aanvaard, niet alleen met betrekking tot art. 47 Fw, waarin met 
zoveel woorden over de "voldoening door de schuldenaar aan een opeis
bare schuld" wordt gesproken, maar ook met betrekking tot art. 42 Fw. 

De betaling (of ruimer: de voldoening) van een schuld kan onverplicht 
of verplicht zijn. Betreft de betaling een opeisbare schuld, dan is van een 
verplicht verrichte rechtshandeling sprake. Art. 42 Fw mist in dat geval toe
passing. Betreft de betaling een niet-opeisbare schuld, dan is zij als een 
onverplicht verrichte rechtshandeling te kwalificeren. De voldoening aan 
een natuurlijke verbintenis geldt steeds als onverplicht44. Hetzelfde geldt 
voor de voldoening van de schuld van een ander (zonder dat men daartoe 
jegens die ander was verplicht)45. Daarbij is niet van belang of de schuld 
van die ander al dan niet opeisbaar was. Voldoet de schuldenaar zijn 
schuld aan de schuldeiser door betaling aan een derde, die door de 
schuldeiser als betaaladres is aangewezen, dan is voor de toepassing van 
de actio Pauliana slechts van belang dat de schuldenaar een (al dan niet 

40 In Polak-Wessels III (2003), nrs. 3057 en 3060, worden "rechtsplicht" en "rechtsgrond" 
met elkaar verward. 

41 Vgl. art. (3:98 jo. art.) 3:84 lid 1 BW. 
42 Vgl. art. 6:229 BW. 
43 Vgl. de art. 6:203 e.v. BW. 
44 Vgl. MvA II, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 86. Vgl. ook Rb Rotterdam 11 maart 1915, NJ 

1915, blz. 1096 e.v.; Rb Zwolle 6 januari 1943, NJ 1943,770, en Hof's-Hertogenbosch 
29 september 1982, NJ 1983, 789. 

45 Ingevolge art. 6:30 lid 1 BW is een derde in beginsel wel bevoegd de verbintenis van 
een ander te voldoen. Dit is slechts anders, indien de inhoud of strekking van de 
verbintenis zich daartegen verzet. 
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opeisbare) schuld aan zijn schuldeiser voldoet46. Van een rechtshandeling 
van de schuldenaar jegens de derde, c.q. van een voldoening aan een (al 
dan niet opeisbare) schuld aan de derde is slechts sprake, indien de derde 
een eigen vorderingsrecht jegens de schuldenaar had, dat door de betaling 
is tenietgegaan. Een en ander is tevens van belang voor de vraag wie 
— behalve de schuldenaar — in een concreet geval wetenschap van bena
deling moet hebben gehad. Dat is volgens art. 42 lid 2 Fw degene met of 
jegens wie de schuldenaar de bestreden rechtshandeling heeft verricht. In 
casu is dat de schuldeiser, en niet de derde die slechts betaaladres was. 
Wetenschap van de derde is slechts relevant, voorzover ook hij schuldeiser 
van de betreffende schuldenaar was. 

Een inbetalinggeving op de voet van art. 6:45 BW geldt steeds als on
verplicht. Het maakt daarbij geen verschil of de verbintenis die door de 
schuldenaar door middel van inbetalinggeving werd nagekomen, al dan 
niet opeisbaar was47. Voorts maakt het geen verschil of de door de schul
denaar verrichte prestatie van geringere, gelijke of hogere waarde was dan 
de prestatie waartoe hij zich jegens de schuldeiser had verbonden. Heeft 
de schuldeiser te kennen gegeven in te stemmen met een inbetalinggeving 
(hetgeen voor het bevrijdende karakter van een inbetalinggeving is ver
eist), dan maakt dat die inbetalinggeving nog niet tot een verplicht ver
richte rechtshandeling. De schuldenaar is verplicht aan zijn verbintenis te 
voldoen door middel van de oorspronkelijk toegezegde prestatie. Hij is 
daarnaast bevoegd de verbintenis te voldoen door middel van een andere 
(door de schuldeiser goedgekeurde) prestatie. Dat de verbintenis van de 
schuldenaar als gevolg van de voldoening tenietgaat, is voor de vraag of 
die voldoening als verplicht of onverplicht moet worden aangemerkt, niet 
relevant48. Hebben partijen bij overeenkomst de oorspronkelijke verbinte-

46 Vgl. Van Hees, noot onder Rb 's-Gravenhage 14 april 1999, JOR 1999/208. 
47 Vgl. HR 30 april 1931, NJ1931, blz. 1275 e.v. (Burghgraef/Zeven q.q.); HR 24 januari 

1958, NJ 1958,194 Games q.q./Twijnstra); HR 18 december 1992, NJ 1993,169 (Kin/ 
Emmerig q.q.); HR 30 mei 1997, NJ 1997,663, nt. Ma (Van Essen q.q./ Aalbrecht c.s.) 
en HR 20 november 1998, JOR 1999/19, nt. NEDF (Verkerk/Tiethoff q.q.). Vgl. ook 
(uit de meer recente lagere jurisprudentie) Hof 's-Hertogenbosch 4 november 1996, 
NJ 1997,444; Hof 's-Gravenhage 25 februari 1997, JOR 1997/44, nt. NEDF, en Rb 's-
Hertogenbosch 19 mei 2000, JOR 2001 / l 14, nt. SCJJK. Anders Hof Amsterdam 23 ja
nuari 1957, te kennen uit HR 24 januari 1958, NJ 1958,194 (James q.q./Twijnstra). 

48 Vgl. A-G Hartkamp, Conclusie voor HR 18 december 1992, NJ 1993,169 (Kin/Em-
merig q.q.); Faber, noot onder HR 20 november 1998, JOR 1999/19 (Verkerk/Tiet
hoff q.q); Kortmann, noot HR 20 november 1998, NJ 1999, 611 (Verkerk/Tiethoff 
q.q.); Kortmann/Faber, AA 1999, blz. 538-539, en Verstijlen, Tvl 1999, blz. 127-131. 
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nis in een andere verbintenis omgezet (een vorm van afstand om baat, c.q. 
objectieve novatie), dan is die overeenkomst zelf als een onverplicht verrich
te rechtshandeling te beschouwen, die op de voet van art. 42 Fw kan wor
den vernietigd. Nadat de overeenkomst is vernietigd, is de voldoening die 
op grond van de overeenkomst heeft plaatsgevonden, eveneens als een 
onverplicht verrichte rechtshandeling aan te merken. 

302. Rechtshandelingen van de schuldenaar. Het uitgangspunt van de actio 
Pauliana is dat alleen rechtshandelingen die door de schuldenaar zelf zijn 
verricht, met een beroep op de art. 42 e.v. Fw kunnen worden bestreden. 
Rechtshandelingen die een ander in naam van de schuldenaar heeft ver
richt, zijn rechtens als rechtshandelingen van de schuldenaar te beschou
wen. Ook deze kunnen derhalve met een beroep op de actio Pauliana wor
den vernietigd. Wordt het vermogen van de schuldenaar verminderd 
door een rechtshandeling die door een ander in eigen naam, maar voor reke
ning van de schuldenaar is verricht, dan biedt de actio Pauliana in beginsel 
geen uitkomst. Een uitzondering zou ik willen maken voor door die ander 
verrichte rechtshandelingen met betrekking tot een aan de schuldenaar 
toebehorende goed, in het bijzonder beschikkingshandelingen en rechts
handelingen die daarmee op één lijn kunnen worden gesteld. De rechtsge
volgen van dergelijke rechtshandelingen treffen immers rechtstreeks het 
aan de schuldenaar toebehorende goed. In andere gevallen kan in de regel 
slechts op grond van onrechtmatige daad jegens die ander (of diens we
derpartij) worden geageerd. Het nadeel dat schuldeisers als gevolg van de 
betreffende rechtshandeling lijden, kan worden weggenomen door het 
toekennen van schadevergoeding in geld, of — op verzoek — door het toe
kennen van schadevergoeding anders dan in geld49, in casu door de betref
fende rechtshandeling niet voor rekening van de schuldenaar te laten ko
men. 

Soms is een beroep op de actio Pauliana mogelijk, hoewel geen rechts
handeling van de schuldenaar valt aan te wijzen, die voor vernietiging in 
aanmerking komt. Bij wijze van voorbeeld noem ik hier het geval berecht 

Vriesendorp en Van Koppen hebben uit het arrest Verkerk/Tiethoff q.q. afgeleid dat 
een inbetalinggeving door de Hoge Raad als een verplicht verrichte rechtshandeling 
wordt aangemerkt, zulks in afwijking van eerdere jurisprudentie en in afwijking van 
de in de literatuur bestaande communis opinio. Vgl. Vriesendorp, AA 1999, blz. 166-
169 en 539-540, en Van Koppen, Tvl 1999, blz. 97-99. Hun commentaren berusten 
echter op een verkeerde lezing van genoemd arrest. 

49 Vgl. art. 6:103 BW. 
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in HR 8 juli 1987, NJ 1988,104, nt. G (Loeffen q.q./Mees & Hope I). In dit 
arrest wordt de vermindering van het debetsaldo van de bankrekening 
van de schuldenaar, welke vermindering van rechtswege — zonder dat 
daartoe enige handeling van de schuldenaar was vereist — resulteerde uit 
de creditering van diens rekening met een van een derde (een debiteur 
van de schuldenaar) afkomstig bedrag, aangemerkt als de "voldoening 
door de schuldenaar aan een opeisbare schuld" in de zin van art. 47 Fw50. 
Deze ruime uitleg van het begrip "voldoening" geldt mijns inziens ook 
voor de uitleg van het begrip "rechtshandeling" in art. 42 Fw. 

Heeft een schuldeiser voldoening van zijn (opeisbare) vordering ver
kregen door het ten laste van de schuldenaar ten uitvoer leggen van een 
executoriale titel, dan kan deze voldoening mijns inziens niet met een 
beroep op de actio Pauliana worden bestreden51. Van een rechtshandeling 
van de schuldenaar (of een daarmee gelijk te stellen geval) is in casu geen 
sprake. Dat een vrijwillige voldoening door de schuldenaar (gericht op het 
voorkomen van uitwinning) mogelijk wel met een beroep op de actio Pau
liana had kunnen worden vernietigd52, maakt een en ander mijns inziens 
niet anders. Zowel voor de toepassing van art. 42 Fw als voor de toepas
sing van art. 47 Fw blijft als uitgangspunt gelden dat de actio Pauliana 
slechts tegen rechtshandelingen van de schuldenaar kan worden inge
steld. Ik zie onvoldoende grond om met betrekking tot het voorliggende 
geval op dat uitgangspunt een uitzondering te aanvaarden. 

Is sprake van een samenstel van rechtshandelingen waardoor de be
nadeling is veroorzaakt, dan geldt als uitgangspunt dat alleen de rechts
handeling die door de schuldenaar zelf is verricht en die zelf tot benadeling 
heeft geleid, voor vernietiging in aanmerking komt. In de jurisprudentie 
zijn op deze regel wel uitzonderingen gemaakt, in het bijzonder in geval
len waarin de benadeling van schuldeisers, die door de ene rechtshande
ling is veroorzaakt, zonder een andere rechtshandeling niet zou zijn inge
treden53. Het enkele feit dat een rechtshandeling die zelf niet tot benadeling 
heeft geleid, de uiteindelijke benadeling van schuldeisers wel "mogelijk 

50 Zie hierna nrs. 312 en 341 e.v. 
51 Vgl. Rb Amsterdam 5 februari 2003, JOR 2003/124. Vgl. ook (in dezelfde zin) Zon

dervan, Tvl 2004, blz. 162 e.v., alsmede (in andere zin) Frieling, Tvl 2003, blz. 269 
e.v., en idem, Tvl 2004, blz. 165-166. 

52 Vgl. Rb Almelo 21 januari 1998, JOR 1998/52. 
53 Zie hierover Faber, noot onder Rb Amsterdam 14 mei 1997, JOR 1997/87; idem, noot 

onder Rb 's-Hertogenbosch 18 juli 1997, JOR 1997/129, en idem, noot onder Rb 's-
Hertogenbosch 5 september 1997, JOR 1997/131. Zie ook hierna nr. 303. 
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heeft gemaakt", is echter onvoldoende om een beroep op de actio Pauliana 
ter zake van die rechtshandeling te rechtvaardigen54. 

2.2.3. Benadeling van schuldeisers 

303. Bestaan en omvang van de benadeling. Voor het slagen van een beroep 
op de actio Pauliana is vereist dat schuldeisers als gevolg van de bestre
den rechtshandeling zijn benadeeld. In art. 42 Fw wordt, anders dan in 
art. 3:45 BW, niet gesproken over benadeling van schuldeisers "in hun ver-
haalsmogelijkheden". Dit hangt samen met het feit dat een andere vorm 
van benadeling in geval van faillissement niet goed denkbaar is55. Anders 
dan art. 3:45 lid 1 BW, waarin wordt gesproken over benadeling van één 
of meer schuldeisers, spreekt art. 42 lid 1 Fw slechts over benadeling van 
de schuldeisers. Uit de MvT bij art. 42 Fw volgt dat aan dit verschil in 
terminologie geen betekenis toekomt56. Met name mag uit het gebruik van 
het meervoud niet worden afgeleid dat een beroep op de actio Pauliana 
tijdens faillissement slechts mogelijk zou zijn, indien ten minste twee 
schuldeisers als gevolg van de bestreden rechtshandeling zijn benadeeld57. 
Evenals met betrekking tot art. 1377 BW (oud), de voorloper van art. 3:45 
BW, moet worden aangenomen dat het meervoud slechts wordt gebruikt 
"voor de aanduiding der soort van hen, die benadeeld moeten zijn"58. 

Van benadeling van schuldeisers is steeds sprake, indien door de be
streden rechtshandeling (of door een samenstel van rechtshandelingen) de 
omvang van het vermogen van de schuldenaar per saldo is verminderd, 
alle omstandigheden in aanmerking genomen, en het vermogen van de 
schuldenaar in totaal ontoereikend is om al zijn schuldeisers uit te kunnen 
voldoen59. Hieronder is ook begrepen een verdere vermindering van de 
verhaalsmogelijkheden, nadat het vermogen op zichzelf reeds ontoerei
kend was geworden. Benadeling kan niet alleen zijn gelegen in een ver
mindering van het actief van de schuldenaar, of in een toename van diens 

54 Vgl. HR 17 februari 1927, Ν] 1927,biz. 1031 e.V., nt. EMM (Hanzebank/Van Elswijk 
es.). 

55 Vgl. Kortmann/Faber, Wetswijzigingen, blz. 125. 
56 Zie Van der Feltz I, blz. 439. 
57 Anders (kennelijk) Rb 's-Gravenhage 30 januari 2002, JOR 2002/120. Zie ook hierna 

nr. 304. 
58 Vgl. TM, Pari. Gesch. Boek 3, blz. 215. 
59 Vgl. HR23 december 1949, NJ1950,262,nt. PhANH (Boendermakerc.s./Schopman 

es.). Vgl. ook Asser-Hartkamp 4-II (2005), nr. 444. 
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passief, maar kan ook zijn gelegen in een verstoring van de paritas credi-
torum of in het teweegbrengen van een wijziging in de bestaande rangorde 
tussen schuldeisers60. Dat een door de schuldenaar verrichte rechtshan
deling tot benadeling kon leiden, is voor een beroep op de actio Pauliana 
niet voldoende61. De benadeling moet daadwerkelijk hebben plaatsgevon
den62. Is de schuldeisers slechts een voordeel ontgaan zonder dat aan hen 
enig nadeel is toegebracht, dan is van benadeling van schuldeisers geen 
sprake63. 

Was de bestreden rechtshandeling een noodzakelijke voorwaarde voor 
een gedraging van degene met of jegens wie de rechtshandeling werd ver
richt, dan mogen de voor andere schuldeisers gunstige gevolgen van die 
gedraging bij de beoordeling of, en zo ja, in hoeverre van benadeling spra
ke is, niet buiten beschouwing worden gelaten64. De benadeling blijft 
steeds beperkt tot het negatieve resultaat van de aan de rechtshandeling 
verbonden voor- en nadelen. Veelal zal de bestreden rechtshandeling ten 
minste voor één schuldeiser (namelijk degene met of jegens wie de schul
denaar de rechtshandeling heeft verricht) tot een voordeel hebben geleid. 
Aan een beroep op de actio Pauliana staat dat uiteraard niet in de weg. 

Of in een concreet geval van benadeling sprake is, dient te worden be
oordeeld door de hypothetische situatie waarin de schuldeisers zonder de 
gewraakte rechtshandeling zouden hebben verkeerd, te vergelijken met 
de situatie waarin zi] feitelijk verkeren als die rechtshandeling onaangetast 
blijft65. Daarbij behoeft de rechter niet ambtshalve een onderzoek in te stel
len naar de "vermogensverschuivingen" (enigerlei toename of afname van 
het vermogen van de schuldenaar) in de periode tussen het tijdstip van de 
(later vernietigde) rechtshandeling en het tijdstip waarop de benadeling 

60 Vgl. recentelijk nog HR 8 juli 2005, JOR 2005/230, nt. JJvH (Van Dooren q.q./ABN 
AMRO II). Vgl. ook Rb Arnhem 7 maart 2002, JOR 2002/158. 

61 Zie Van der Feltz I, blz. 439. 
62 Vgl. HR 26 augustus 2003, JOR 2003/211, nt. JJvH (ICH c.s./UPC c.s.). 
63 Vgl. HR 22 maart 1991, NJ 1992, 214, nt. PvS (Loeffen q.q./Mees & Hope II). Vgl. 

ook reeds HR 15 maart 1940, NJ 1940, 848, nt. EMM (De Boer/Haskerveenpolder). 
64 Zie HR 10 december 1976, NJ 1977,617 (Eneca) en HR 8 juli 2005, JOR 2005/230, nt. 

JJvH (Van Dooren q.q./ABN AMRO II). Vgl. ook HR 31 januari 1930, NJ 1930, blz. 
979 e.v. (De Nederlandsche Bank/Van Foreest c.s.). 

65 Vgl. HR 19 oktober 2001, JOR 2001/269, nt. NEDF (Diepstraten/Gilhuis q.q.). Vgl. 
ook HR 23 december 1949, NJ 1950,262, nt. PhANH (Boendermaker c.s./Schopman 
es ) . Vgl. voorts (met betrekking tot schadevergoeding) HR 15 mei 1998, NJ 1998, 
624 (Vehof/Helvetia); HR 18 januari 2002, NJ 2002,168 (Interplant/Oldenburger); 
HR 13 december 2002, NJ 2003, 212 (B./Olifiers); HR 28 maart 2003, NJ 2003, 389 
(V./Branderhorst) en HR 24 september 2004, C03/098HR (Muijlaert/Moes c.s.). 
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aanwezig moet zijn. Dit betekent niet dat dergelijke vermogensverschui
vingen niet relevant zijn. Het is echter aan degene jegens wie een beroep 
op de actio Pauliana wordt gedaan, om feiten en omstandigheden aan te 
voeren die met zich brengen dat — ondanks de genoemde vergelijking — 
niet tot benadeling van schuldeisers kan worden geconcludeerd, c.q. die 
tot het oordeel nopen dat de omvang van de benadeling geringer is dan 
uit de genoemde vergelijking voortvloeit66. Denkbaar is ook dat de om
vang van de benadeling groter is dan uit de genoemde vergelijking volgt. 
Het is dan aan de curator om dat aan te tonen. Het voorafgaande laat 
onverlet dat de bewijslast ter zake van de benadeling van schuldeisers sec 
in beginsel op de curator rust67. 

Van benadeling van schuldeisers kan ook sprake zijn, hoewel de om
vang van het vermogen van de schuldenaar per saldo niet is verminderd. 
In het bijzonder kan hierbij worden gedacht aan gevallen waarin tegen
over de vermindering van het actief van de schuldenaar een gelijke ver
mindering staat van zijn passief. De benadeling van schuldeisers bestaat 
dan hierin, dat een vermogensbestanddeel van de schuldenaar is aan
gewend om één schuldeiser te voldoen, waardoor dat vermogensbestand
deel niet meer beschikbaar is voor andere schuldeisers. Voorts kan wor
den gedacht aan gevallen waarin een vermogensbestanddeel van de schul
denaar door een ander vermogensbestanddeel met (op papier) dezelfde 
waarde is vervangen. Verkoopt de schuldenaar een hem toebehorend 
goed voor een reële prijs aan een derde, maar biedt de derde voor de vor
dering tot betaling van de koopprijs geen of onvoldoende verhaal, of is het 
verhaal op het vermogen van de schuldenaar als gevolg van de koopover
eenkomst bemoeilijkt, dan worden diens schuldeisers in hun verhaalsmo-
gelijkheden benadeeld68. Dat is ook het geval, indien de derde zijn verbin
tenis tot betaling van de koopprijs met een tegenvordering kan verreke
nen69, of zich ter zake van die verbintenis op een opschortingsrecht kan be-

66 Vgl. Faber, noot onder HR 19 oktober 2001, JOR 2001/269 (Diepstraten/Gilhuis 
q.q.). 

67 Zie hiervóór nr. 298. 
68 Vgl. HR 3 oktober 1980, NJ 1980, 643, nt. GJS (Imperial/Waanders). 
69 Vgl. HR 3 april 1911, W 9169 (Van der Wal/Jonkers q.q.); HR 8 maart 1928, NJ 1928, 

blz. 877 e.v. (Hoiting/Diddens q.q.) en HR 17 november 2000, NJ 2001,272, nt. PvS 
(Bakker q.q./Katko). Vgl. ook (uit de meer recente lagere jurisprudentie) Hof Am
sterdam 11 februari 1983, NJ 1984, 174; Rb Haarlem 26 januari 1988, NJ 1989, 660; 
Hof 's-Gravenhage 23 mei 1989, NJ 1990, 596; Rb Amsterdam 14 mei 1997, JOR 
1997/87, nt. NEDF; Rb 's-Hertogenbosch 5 september 1997, JOR 1997/131, nt. 
NEDF; Rb Zwolle 29 april 1998, JOR 1998/114, nt. HLEV; Rb 's-Hertogenbosch 17 
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roepen. Hetzelfde geldt in andere gevallen waarin de opbrengst van een 
aan de schuldenaar toebehorend goed thans niet, maar zonder de bestre
den rechtshandeling wel beschikbaar zou zijn geweest voor de gezamenlij
ke schuldeisers70. Aldus kunnen "bijkomende omstandigheden" met zich 
brengen dat een door de schuldenaar verrichte rechtshandeling die op 
zichzelf vermogensneutraal is, toch to t benadeling van schuldeisers leid t71. 
Wellicht is de omvang van het vermogen van de schuldenaar in een der
gelijke geval in technische zin niet verminderd, in economische zin is zij dat 
wel. 

304. Benadeling van welke schuldeisers? Niet relevant is hoeveel of welke 
schuldeisers als gevolg van de door de schuldenaar verrichte rechtshan
deling zijn benadeeld72. Denkbaar is dat feitelijk slechts één enkele schuld
eiser als gevolg van de bestreden rechtshandeling minder uit de boedel 
ontvangt dan hij zonder die rechtshandeling zou hebben gekregen. Aan 
een beroep op de actio Pauliana staat dit niet in de weg73. 

Ook de omstandigheid dat de opbrengst van de actio Pauliana in een 
concreet geval uitsluitend ten goede komt aan een k>«fe/schuldeiser, ver
hindert het instellen van die actie niet74. Ware dit anders, dan zou de cura
tor in geval van een negatieve boedel nimmer een beroep op de actio Pau
liana kunnen doen. In de jurisprudentie zijn echter talloze voorbeelden te 

juli 1998, JOR1998/156; Rb Rotterdam 22 oktober 1998, JOR1999/71; Hof 's-Herto-
genbosch 17 maart 1999, JOR 1999/207; Hof 's-Hertogenbosch 11 mei 1999, JOR 
2000/13; Rb Utrecht 26 juli 2000, JOR 2000/208; Rb Dordrecht 16 mei 2001, JOR 
2001/163; Rb 's-Gravenhage 17 oktober 2001, JOR 2002/144, nt. AvH; Rb Haarlem 
4januari/8 februari 2002, JOR2002/89, en Rb Almelo lóoktober 2002, JOR2003/44. 

70 Vgl. HR 3 april 1911, W 9169 (Van der Wal/Jonkers q.q.); HR 23 december 1949, NJ 
1950, 262, nt. PhANH (Boendermaker c.s./Schopman es.); HR 3 oktober 1980, NJ 
1980, 643, nt. GJS (Imperial/Waanders); HR 22 mei 1992, NJ 1992, 526 (Bosselaar 
q.q./Intemiber I) en HR 8 juli 2005, JOR 2005/230, nt. JJvH (Van Dooren q.q./ABN 
AMRO II). Vgl. ook (uit de meer recente lagere jurisprudentie) Hof 's-Hertogen
bosch 17 maart 1999, JOR 1999/207; Hof 's-Gravenhage 15 april 1999, V-N 1999, nr. 
50.11; Rb Rotterdam 20 juli 2000, JOR 2000/247; Hof Arnhem 5 december 2000, JOR 
2001 /99; Rb Utrecht 19 september 2001, JOR 2001 /236; Rb 's-Gravenhage 17 oktober 
2001, JOR 2002/144, nt. AvH, en Rb Arnhem 7 maart 2002, JOR 2002/158. 

71 Vgl. HR 3 oktober 1980, NJ 1980, 643, nt. GJS (Imperial/Waanders). 
72 Anders (kennelijk) Rb 's-Gravenhage 30 januari 2002, JOR 2002/120. 
73 Vgl. voor de actio Pauliana buiten faillissement art. 3:45 lid 1 BW. Zie ook hiervóór 

nr. 303. 
74 In deze zin ook Van Hees, noot onder Rb Arnhem 25 juni 2003, JOR 2003/218. 

Anders Van Koppen, diss. (1998), biz. 95, en Polak-Wessels III (2003), nrs. 3080,3082 
en 3083. 
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vinden van gevallen waarin dat beroep werd gehonoreerd, ondanks het 
feit dat de boedel negatief was. Het doel van de actio Pauliana is het weg
nemen van de door de boedel ondervonden benadeling, voorzover die het 
gevolg is van een door de schuldenaar vóór zijn faillietverklaring verrich
te rechtshandeling. Welke schuldeiser daadwerkelijk nadeel van die rechts
handeling heeft ondervonden, is niet van belang. Evenmin is van belang 
op welk moment de betrokkene zijn vordering op de gefailleerde heeft 
verkregen. Dat moment kan zijn gelegen na het tijdstip waarop de bestre
den rechtshandeling heeft plaatsgevonden75, en zal — met betrekking tot 
boedelschuldeisers — zelfs zijn gelegen na het moment waarop het faillis
sement werd uitgesproken. Voor een beroep op de actio Pauliana is mid
dellijke benadeling voldoende. 

Het andere uiterste is gelegen in de benadeling van een schuldeiser met 
een achtergestelde vordering. Mocht uiteindelijk alleen een achtergestelde 
schuldeiser zijn benadeeld, dan staat ook dat niet aan het slagen van een 
beroep op de actio Pauliana in de weg. Anders ligt dit met een aandeelhou
der. Een aandeelhouder is geen schuldeiser, ook geen achtergestelde 
schuldeiser76. De aandeelhouder kan niet in het faillissement opkomen en 
ontvangt uit de failliete boedel geen uitkering. De actio Pauliana strekt 
dan ook niet mede te zijnen behoeve. 

Van Koppen heeft betoogd dat voor het slagen van een beroep op de 
actio Pauliana is vereist dat de concurrente schuldeisers door de bestreden 
rechtshandeling zijn benadeeld77. Voor deze gedachte is in de wet, de par
lementaire geschiedenis en de jurisprudentie echter geen steun te vinden. 
Zij past ook niet bij het instituut van de actio Pauliana, als algemene actie 
tegen rechtshandelingen van een schuldenaar waardoor schuldeisers in 
hun verhaalsmogelijkheden zijn benadeeld. Niet valt in te zien waarom 
een benadeling van preferente schuldeisers buiten de toepassingsfeer van 
de art. 42 e.v. Fw zou (moeten) vallen. In het gros van de gevallen waarin 

75 Vgl. voor de actio Pauliana buiten faillissement art. 3:45 lid 1, slot, BW. Vgl. ook HR 
23 december 1949, NJ 1950, 262, nt. PhANH (Boendermaker c.s./Schopman c s.). 
Vgl. voorts TM, Pari. Gesch. Boek 3, blz. 215, alsmede Asser-Hartkamp 4-II (2005), 
nrs. 441 en 446. Zie met betrekking tot een schuldeiser van een vordering onder op
schortende voorwaarde HR 3 mei 2002, JOR 2002/111, nt. I en JJvH (Brandao/ 
Joral). 

76 Aldus terecht Rb Dordrecht 1 september 2004, JOR 2004/314, nt. JJP. 
77 Vgl. Van Koppen, diss. (1998), blz. 95. Zie hierover kritisch Van Hees, in: Vragen 

rond de faillissementspauliana (Insolad Jaarboek) (1998), blz. 7-8. Vgl. ook Van 
Hees, noot onder Rb Arnhem 25 juni 2003, JOR 2003/218. 
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tijdens faillissement een beroep op de actio Pauliana wordt gedaan, is van 
benadeling van concurrente schuldeisers feitelijk geen sprake. Zij ontvan
gen uit het faillissement niets, ook niet nadat de betreffende rechtshande
ling met een beroep op de actio Pauliana is vernietigd. Inmiddels heeft 
Van Koppen — terecht — zijn hiervóór bestreden standpunt verlaten78. 

305. Het beslissende moment. Volgens vaste jurisprudentie moet de bena
deling aanwezig zijn op het tijdstip waarop de curator zijn rechten uit 
hoofde van de actio Pauliana doet gelden. Wordt in rechte gestreden over 
de vraag of terecht een beroep op de actio Pauliana wordt gedaan, dan is 
vereist, doch tevens voldoende, dat de benadeling aanwezig is op het mo
ment waarop omtrent het beroep op de actio Pauliana (in hoogste feitelijke 
instantie) wordt beslist79. Of de rechtshandeling op het moment waarop 
zij werd verricht, reeds tot benadeling heeft geleid, is niet van belang. De 
benadeling kan eerst later intreden en kan — zoals ik hiervóór reeds aan
gaf—schuldeisers betreffen die ten tijde van de bestreden rechtshandeling 
nog geen vordering op de schuldenaar hadden. 

2.2.4. Wetenschap van benadeling 

306. Weten of behoren te weten. Ten slotte is voor het slagen van een beroep 
op de actio Pauliana van art. 42 Fw wetenschap van benadeling vereist. 
Deze wetenschap moet ingevolge art. 42 lid 1 Fw in ieder geval bestaan 
aan de zijde van de schuldenaar. Betreft het een rechtshandeling anders dan 
om niet (die hetzij meerzijdig is, hetzij eenzijdig en tot één of meer bepaal
de personen gericht), dan is ingevolge art. 42 lid 2 Fw tevens vereist dat 
degene met of jegens wie de schuldenaar de rechtshandeling heeft verricht 
(de wederpartij), wist of behoorde te weten dat daarvan benadeling van 
schuldeisers het gevolg zou zijn. 

78 Vgl. Van Koppen, in: Onzekere zekerheid (Insolad Jaarboek) (2001), blz. 16, voet
noot 6. 

79 Vgl. HR 23 december 1949, Ν] 1950,262, nt. PhANH (Boendermaker c.s./Schopman 
es.); HR 22 september 1995, NJ 1996,706, nt. HJS (Ravast c.s./Ontvanger) en HR 19 
oktober 2001, JOR 2001/269, nt. NEDF (Diepstraten/Gilhuis q.q.). Vgl. ook Rb 
Utrecht 1 september 1999, JOR 1999/235, en Rb Arnhem 25 juni 2003, JOR 2003/218, 
nt. AvH. 
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De wetenschap van benadeling is geobjectiveerd: zij omvat zowel weten 
als behoren te weten80. Oogmerk van benadeling is niet vereist81. Evenmin is 
vereist dat wetenschap bestond van de omvang van de benadeling82 of van 
de persoon van de benadeelde. Voorts behoeft de wetenschap zich niet uit 
te strekken tot het onverplichte karakter van de bestreden rechtshande
ling83. De wetenschap betreft slechts het feit van de benadeling. Of in een 
concreet geval van wetenschap van benadeling kan worden gesproken, 
dient te worden beoordeeld aan de hand van alle omstandigheden van het 
geval. 

Wetenschap aan de zijde van een (onmiddellijk) vertegenwoordiger 
moet in het algemeen met wetenschap van de vertegenwoordigde worden 
gelijkgesteld84. Toerekening van wetenschap aan een ander kan voorts 
plaatsvinden, indien de wetenschap van de één in het maatschappelijk 
verkeer als wetenschap van de ander heeft te gelden85. Wetenschap van 
het (tot handelen bevoegde) orgaan van een rechtspersoon kan aan die 
rechtspersoon worden toegerekend. Bestaat het orgaan uit meer personen, 
en is de betreffende wetenschap slechts bij één of enkelen van hen aanwe
zig, dan hangt het van de omstandigheden af of toerekening van die we
tenschap aan het orgaan respectievelijk aan de rechtspersoon kan plaats
vinden. 

307. Wetenschap van daadwerkelijke benadeling. De door de wet geëiste we
tenschap van benadeling betreft de omstandigheid dat de rechtshandeling 
daadwerkelijk tot benadeling zal leiden. Wetenschap van de fans op benade
ling is onvoldoende86. In de literatuur zijn wel pogingen ondernomen om 

80 Zie de tekst van art. 42, leden 1 t/m 3, Fw en van art. 3:45, leden 1 t/m 3, BW. 
81 Vgl. Van der Feltz I, blz. 439-441. 
82 Vgl. HR 9 maart 1928, NJ 1928, blz. 1213 e.v., nt. EMM (Mello/Staat). 
83 Vgl. HR 23 december 1926, NJ 1927, blz. 439 e.v., nt. PS (Van den Akker/Canter 

Cremers q.q.)· 
84 Vgl. art. (3:78 jo. art.) 3:66 lid 2 BW. Vgl. ook Asser-Van der Grinten-Kortmann 2-1 

(2004), nrs. 80-82. 
85 Vgl. HR 5 december 2003, NJ 2004,506 (Distelberg c.s./Van der Meulen) en HR 11 

maart 2005, JOR 2005/169 (P&F/Peper c.s.). Zie in verband met het gehanteerde 
criterium HR 6 april 1979, NJ 1980, 34, nt. CJHB (Kleuterschool Babbel). 

86 Vgl. Van der Feltz I, blz. 437. Vgl. ook MvA II, Pari. Gesch. Boek 3, blz. 216. Zie 
voorts HR 1 oktober 1993, NJ 1994,257, nt. WMK (Ontvanger/Pellicaan); HR 16 fe
bruari 1996, NJ 1996, 367 (Divi c.s./Berkel) en HR 17 november 2000, NJ 2001, 272, 
nt. PvS (Bakker q.q./Katko). In dezelfde zin Rb Utrecht 1 september 1999, JOR 1999/ 
235, en Rb 's-Gravenhage 30 januari 2002, JOR 2002/120. Anders (kennelijk) Rb 's-
Hertogenbosch 28 mei 1999, JAR 1999/157. 
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de grens tussen wetenschap van daadwerkelijke benadeling en weten
schap van de kans op benadeling scherper te trekken87. Dergelijke pogin
gen zijn mijns inziens gedoemd te mislukken. Dat geldt in het bijzonder, 
wanneer men die grens tracht uit te drukken in een bepaalde mate, of zelfs 
in een bepaald percentage, van waarschijnlijkheid. Zo legt Van Koppen de 
grens bij 95%88. Hoe hij tot dit percentage komt, en op welke wijze men dit 
percentage in de praktijk zou moeten hanteren, geeft hij echter niet aan. 
Volgens Van Schilfgaarde is vereist dat partijen wisten of behoorden te 
weten dat het faillissement van de schuldenaar dreigde, c.q. dat er een 
aanmerkelijke kans was dat er een faillissement zou volgen89. 

Het enige criterium dat in dit verband relevant is, is dat van art. 42 Fw: 
wisten partijen, of behoorden zij te weten, dat van de bestreden rechts
handeling benadeling van schuldeisers het gevolg zou zijn. Eventuele we
tenschap van partijen omtrent het naderende faillissement is weliswaar 
relevant, maar niet vereist, noch voldoende om wetenschap van benade
ling als hiervóór bedoeld, aanwezig te achten. De Hoge Raad toetst strikt 
of de lagere rechter het juiste criterium hanteert, en aanvaardt niet dat een 
motivering wordt gebruikt waarin ruimte wordt gelaten voor de gedachte 
dat wetenschap van benadeling reeds kan worden afgeleid uit de kennis 
die partijen hadden omtrent de mogelijkheid dat de door hen verrichte 
rechtshandeling tot benadeling van schuldeisers zou kunnen leiden (we
tenschap van de kans op benadeling derhalve)90. Voor het overige is de 
vraag of in een concreet geval van wetenschap van benadeling van schuld
eisers sprake is, een in hoofdzaak feitelijke kwestie, die door de Hoge 
Raad slechts marginaal (opbegrijpelijkheid en motivering) wordt getoetst. 
In gevallen waarin in feitelijke instantie geen wetenschap van benadeling 
werd aangenomen, kan de Hoge Raad in cassatie minder streng zijn, zo 
lijkt het althans. De Hoge Raad volstaat dan veelal met het herformuleren 

87 Vgl. Van Koppen, in: Onzekere zekerheid (Insolad Jaarboek) (2001), blz. 16-17, en 
Van Schilfgaarde, noot onder HR 17 november 2000, NJ 2001,272 (Bakker q.q./Kat-
ko). 

88 Zie Van Koppen, in: Onzekere zekerheid (Insolad Jaarboek) (2001), blz. 17. 
89 Zie Van Schilfgaarde, noot onder HR 17 november 2000, NJ 2001,272 (Bakker q.q./ 

Katko). Vgl. ook Wibier, WPNR 6548 (2003), blz. 732-735. 
90 Vgl. de arresten genoemd in noot 86. Vgl. ook HR 20 november 1998, JOR 1999/19, 

nt. NEDF (Verkerk/Tiethoff q.q), met vernietiging van Hof 's-Gravenhage 25 febru
ari 1997, JOR 1997/44, nt. NEDF. 
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van de woorden van de feitenrechter in termen van art. 42 Fw91. Het cassa
tieberoep wordt vervolgens verworpen. 

308. Het beslissende moment. De bestreden rechtshandeling behoeft — zo 
gaf ik hiervóór reeds aan — op het moment waarop zij werd verricht, nog 
niet tot benadeling van schuldeisers te hebben geleid92. Voldoende is dat 
de benadeling aanwezig is op het moment waarop de curator zijn rechten 
uit hoofde van de actio Pauliana doet gelden, c.q. op het moment waarop 
door de rechter omtrent het beroep op de actio Pauliana (in hoogste feite
lijke instantie) wordt beslist. Ter zake van de wetenschap van benadeling 
ligt dit anders. Wetenschap van benadeling dient steeds te bestaan ten 
tijde van het verrichten van de betreffende rechtshandeling. 

Neemt het verrichten van een rechtshandeling enige tijd in beslag, of 
is sprake van een meerzijdige rechtshandeling (die het resultaat is van op 
elkaar aansluitende eenzijdige gerichte rechtshandelingen), dan rijst de 
vraag welk moment beslissend is bij de beoordeling van de vraag of de 
vereiste wetenschap aanwezig is. Is dat het moment van het afleggen van 
de voor het verrichten van de rechtshandeling benodigde wilsverklarin
gen (zo nodig voor iedere partij afzonderlijk te beoordelen), of is dat het 
moment waarop de (eenzijdige of meerzijdige) rechtshandeling tot stand 
komt, c.q. wordt voltooid? Ik neig tot het eerste, met dien verstande dat 
het beslissende moment mijns inziens dient te zijn gelegen na het uiterste 
moment waarop de betreffende partij haar reeds afgelegde wilsverklaring 
nog kon intrekken of herroepen (voor elk der partijen afzonderlijk te be
oordelen). Uiteindelijk gaat het mijns inziens erom dat de (definitief ge
worden) wilsverklaring die door een partij is afgelegd, heeft plaatsgevon
den met de in art. 42 Fw bedoelde wetenschap93. 

Een andere benadering acht ik overigens niet onverdedigbaar. Zo zou 
men kunnen aanknopen bij het moment waarop de rechtshandeling wordt 
voltooid. Een dergelijke benadering heeft de charme van de eenvoud, 
maar heeft — tegen de achtergrond van het doel en de strekking van het 
vereis te van wetenschap van benadeling—niet mijn voorkeur94. Ook heeft 

91 Vgl. HR 12 november 1999, JOR 2000/86 (Muurmans q.q./Lückers) in verband met 
Hof s-Hertogenbosch 8 januari 1998, JOR 1998/77. 

92 Zie hiervóór nr. 305. 
93 Zie in verband met het beslissende moment bij de toepassing van art. 47 Fw hierna 

nrs. 320 en 324. 
94 Anders (met aarzeling) Kortmann, noot onder Rb 's-Hertogenbosch 19 mei 2000, JOR 

2001/114. 
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zij iets willekeurigs ingeval meerdere handelingen zijn vereist om het be
oogde rechtsgevolg te doen intreden, en de laatste handeling door één van 
beide partijen zelfstandig kan worden verricht zonder dat de wederpartij 
daartegen nog iets kan ondernemen. Hierbij kan onder meer worden ge
dacht aan de overdracht van een goed (in het bijzonder een registergoed 
of een recht op naam) of aan het vestigen van een beperkt recht daarop. 

309. Wettelijke vermoedens van wetenschap van benadeling. De bewijslast ter 
zake van de vereisten voor het inroepen van de actio Pauliana rust — zoals 
ik hiervóór reeds aangaf — in beginsel op de curator95. In een aantal geval
len komt de wet de curator in zijn bewijslast tegemoet, echter alleen ter 
zake van het vereiste van wetenschap van benadeling96. De art. 43 en 45 Fw 
(die aansluiten bij de art. 3:46 en 3:47 BW) bevatten voor een aantal geval
len een voor tegenbewijs vatbaar wettelijk vermoeden van wetenschap 
van benadeling. 

Art. 43 Fw ziet (evenals art. 3:46 BW) op rechtshandelingen anders dan 
om niet, art. 45 Fw ziet (evenals art. 3:47 BW) op rechtshandelingen om 
niet. De aarzeling die Wessels op dit punt heeft geuit97, is mijns inziens 
niet terecht. Het lijdt — zo zou ik menen — geen twijfel dat art. 43 Fw zich 
niet mede uitstrekt tot rechtshandelingen om niet98. Dit volgt reeds uit de 
aanhef van art. 43 lid 1 Fw, waarin wordt gesproken over wetenschap die 
vermoed wordt aan beide zijden te bestaan. Ook kan worden gewezen op 
de samenhang tussen de art. 43 en 45 Fw, en op het feit dat art. 43 Fw ter 
zake van rechtshandelingen om niet niets zou toevoegen aan art. 45 Fw. 
Voorts moet worden bedacht dat art. 42 (oud) Fw geen betrekking had op 
rechtshandelingen om niet. Daarvoor golden de art. 44 en 46 (oud) Fw. Er 
is geen grond om aan te nemen dat het huidige art. 43 Fw — als gevolg van 
de samenvoeging per 1 januari 1992 van de oude art. 42,44 en 46 Fw tot 
een nieuw art. 42 Fw — mede op rechtshandelingen om niet van toepas
sing is geworden. Hieraan doet niet af dat in art. 43 lid 1 Fw enigszins ver
warrend wordt gesproken over "de aan het slot van artikel 42, eerste lid, 
eerste zin, bedoelde wetenschap", terwijl art. 42 lid 1 Fw slechts betrekking 

95 Zie hiervóór nr. 298 
96 De stelplicht en de bewijslast dat sprake is van een geval als bedoeld in art 43 of art 

45 Fw, rusten op de curator Vgl Hof 's-Gravenhage 24 april 2001, JOR 2001/192 
97 Vgl. Wessels, NbBW 2002, blz 70, en Polak-Wessels III (2003), nr. 3152. 
98 Vgl Faber, noot onder HR 4 februari 2000, JOR 2000/87 (Scholten q q./Van Zwol 

Wijntjes). 
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heeft op wetenschap van benadeling aan de zijde van de schuldenaar. Het 
vereiste van wetenschap van benadeling aan de zijde van de wederpartij 
is neergelegd in art. 42 lid 2 Fw. De verwijzing naar art. 42 lid 1 Fw ziet 
echter slechts op het vereiste van wetenschap van benadeling, niet op de 
vraag bij wie deze wetenschap aanwezig dient te zijn". Ter zake daarvan 
spreekt art. 43 Fw immers over "beide zijden". Ik verwijs in dit verband 
ook naar de overeenkomstige regeling van art. 3:46 jo. art. 3:45 BW. 

In het kader van de art. 43 en 45 Fw is steeds vereist dat de bestreden 
rechtshandeling onverplicht is verricht en heeft plaatsgevonden binnen een 
jaar vóór de faillietverklaring100. Voor de toepassing van art. 43 Fw is dit 
echter niet voldoende. Art. 43 Fw ziet slechts op bepaalde rechtshande
lingen anders dan om niet101. Het betreft hier gevallen waarin de aard van 
de rechtshandeling of de verwantschap tussen de schuldenaar en zijn we
derpartij aan de rechtshandeling een verdacht karakter geeft. Art. 45 Fw 
ziet op alle rechtshandelingen om niet die binnen een periode van een jaar 
vóór de faillietverklaring hebben plaatsgevonden. 

Art. 43 lid 1 Fw bepaalt — anders dan art. 45 Fw — met zoveel woorden 
dat het artikel slechts van toepassing is, indien de schuldenaar zich niet 
reeds vóór de aanvang van de termijn van een jaar tot het verrichten van 
de betreffende rechtshandeling heeft verplicht. Deze toevoeging in art. 43 
lid 1 Fw kan eenvoudig tot misverstanden leiden. De bedoeling ervan laat 
zich echter raden. Indien de schuldenaar zich binnen een jaar vóór de 
faillietverklaring tot het verrichten van een "verdachte" rechtshandeling 
heeft verplicht, kan zowel het aangaan van die verplichting zelf als de 
daarop voortbouwende rechtshandeling met een beroep op art. 42 jo. 
art. 43 Fw worden bestreden, c.q. kan die rechtshandeling — ondanks het 
bestaan van de genoemde verplichting — met een beroep op art. 42 jo. 
art. 43 Fw worden vernietigd. Heeft de schuldenaar zich reeds vóór de 
aanvang van de termijn van een jaar tot het aangaan van de betreffende 
rechtshandeling verplicht, en vindt die rechtshandeling (of de voltooiing 
ervan) binnen eenjaar vóór de faillietverklaring plaats, dan is noch art. 43 

99 Aldus ook Hof Arnhem 5 december 2000, JOR 2001 /99. Vgl. ook Wessels, NbBW 
2002, blz. 72, en Polak-Wessels III (2003), nr. 3160. 

100 Vgl. echter ook de art. 249 en 359 Fw. 
101 In Rb 's-Hertogenbosch 19 mei 2000, JOR 2001/114, nt. SCJJK, lijkt dit uit het oog te 

worden verloren. 
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Fw, noch art. 42 Fw ter zake van die rechtshandeling van toepassing102. De 
rechtshandeling is verplicht verricht, zodat zij in beginsel slechts met een 
beroep op art. 47 Fw kan worden bestreden. Daarnaast kan de curator pro
beren het aangaan van de verplichting zelf met een beroep op art. 42 Fw 
te bestrijden103. Hij kan daarbij in het gegeven voorbeeld echter geen ge
bruik maken van het bepaalde in art. 43 Fw, nu de verplichting meer dan 
een jaar vóór de faillietverklaring is aangegaan. Met betrekking tot het 
aangaan van een verplichting tot het verrichten van een rechtshandeling 
om niet geldt mutatis mutandis hetzelfde. Daaraan doet niet af dat art. 45 Fw 
op dit punt zwijgt. 

310. Omkering van de bewijslast door de rechter. Indien een geval onder de 
werking van art. 43 of art. 45 Fw is begrepen, vindt de "omkering van de 
bewijslast" ter zake van wetenschap van benadeling van rechtswege plaats. 
Buiten de in de wet aangegeven gevallen kan van een omkering van de be
wijslast sprake zijn. Dit is dan echter overgelaten aan de rechter bij de toe
passing van art. 150 Rv. In de parlementaire geschiedenis wordt hierover 
opgemerkt: 

"Artikel 43 (...) moet worden gezien als een opsomming van gevallen waar 
omdraaiing van de bewijslast in elk geval op haar plaats is. Daarnaast mag 
die opsomming in samenhang met de algemene regels van bewijslastverde-
ling worden opgevat als een aanwijzing dat de rechter ook in vergelijkbare 
gevallen op feitelijke gronden de bewijslast kan omdraaien. Gedacht kan 
bijv. worden aan rechtshandelingen tussen «vrienden» of de b.v.'s van die 
vrienden."104 

De gevallen waarin de omkering van de bewijslast van rechtswege plaats
vindt, worden door de Hoge Raad restrictief geïnterpreteerd. Zo volgt uit 
HR4 februari 2000, JOR 2000/87, nt. NEDF (Scholten q.q. / VanZwol Wijn
tjes) dat onder "rechtshandelingen ter voldoening van of zekerheidstelling 
voor een niet opeisbare schuld", zoals bedoeld in art. 43 lid 1, aanhef en 

102 Vgl. Hof Arnhem 19 december 1995, JOR 1996/80, nt. MWJJ. Anders (kennelijk) 
Kortmann, noot onder Rb 's-Hertogenbosch 19 mei 2000, JOR 2001/114; Wessels, 
NbBW 2002, blz. 71, en Polak-Wessels III (2003), nrs. 3157 en 3158. 

103 Zie hiervóór nr. 299, alsmede hierna nr. 315. 
104 Zie Kortmann/Faber, Wetswijzigingen, blz. 142. Vgl. ook Faber, noot onder Rb Am

sterdam 17 april 1996, JOR 1996/73; idem, noot onder Rb Amsterdam 24 april 
1996, JOR 1996/74, en idem, noot onder HR 4 februari 2000, JOR 2000/87 (Scholten 
q.q./Van Zwol Wijntjes). 
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onder 2°, Fw, niet is begrepen een rechtshandeling ter voldoening van, of 

zekerheidstelling voor, de schuld van een derde. De Hoge Raad gaat uit 

van de opeisbaarheid van de schuld sec en acht niet van belang of de 

schuld in relatie tot degene die heeft betaald, al dan niet opeisbaar was. De 

Hoge Raad baseert zijn oordeel op het feit dat het hier om een uitzonde

ringsbepaling gaat, die niet ruim mag worden uitgelegd. 

Mijns inziens had het voor de hand gelegen art. 43 lid 1, aanhef en on

der 2°, Fw in ruimere zin te verstaan, zoals in de literatuur ook wel is be

pleit105. De voldoening van, of de zekerheidstelling voor, een (al dan niet 

opeisbare) schuld van een derde kan "verdachter" zijn dan de voldoening 

van, of de zekerheidstelling voor, een niet-opeisbare eigen schuld. Ik acht 

het aannemelijk dat, wanneer de wetgever een dergelijk geval had voor

zien, dit in de opsomming van art. 43 Fw een plaats zou hebben gekregen. 

Overigens zou ik menen dat art. 43 lid 1, aanhef en onder 2°, Fw — ook in 

de gedachte van de Hoge Raad — in ieder geval wel betrekking heeft op de 

voldoening van, of de zekerheidstelling voor, een niet-opeisbare schuld van 

een derde. De Hoge Raad stelt (enigszins omslachtig) dat de woorden "een 

niet opeisbare schuld" moeten worden verstaan "als een schuld waarvan 

de schuldeiser op het moment van de bedoelde rechtshandeling niet de 

voldoening door de debiteur van die schuld kan vorderen", en dat die 

woorden geen betrekking hebben op "een schuld die opeisbaar is in die 

zin dat de schuldeiser terstond voldoening daarvan door de debiteur van 

die schuld kan vorderen, maar waarvan hij niet voldoening door de in 

art. 43 lid 1, aanhef, bedoelde "schuldenaar" kan vorderen, omdat deze 

niet de debiteur van die schuld is". In het verlengde hiervan moet mijns 

inziens worden aangenomen dat ook de zekerheidstelling voor toekomstige 

schulden (van de schuldenaar zelf of van een derde) onder de werking 

van art. 43 lid 1, aanhef en onder 2°, Fw is begrepen106. De voldoening van 

een toekomstige schuld kan hier buiten beschouwing blijven, nu zij een 

onverschuldigde betaling oplevert en reeds op die grond van de schuld

eiser kan worden teruggevorderd. 

De curator doet er verstandig aan, in geval van twijfel over de toepas

selijkheid van art. 43 Fw, in een procedure concrete feiten en omstan-

105 Vgl. Winter, diss. (1992), blz. 250, en Hoff, ΝΙΒΕ, nr. 23 (1995), blz. 24. Vgl. ook 
Faber, noot onder HR 4 februari 2000, JOR 2000/87 (Scholten q.q./Van Zwol Wijn
tjes). Vgl. voorts Polak-Wessels III (2003), nr. 3171. 

106 Vgl. Winter, diss. (1992), blz. 250, en Faber, noot onder HR 4 februari 2000, JOR 
2000/87 (Scholten q.q./Van Zwol Wijntjes). 
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digheden te stellen die met zich brengen dat — ongeacht of art. 43 Fw van 
toepassing is — een omkering van de bewijslast ter zake van wetenschap 
van benadeling dient plaats te vinden. Zou de rechter tot de conclusie ko
men dat art. 43 Fw in het voorliggende geval niet van toepassing is, dan 
zal hij moeten beoordelen of er niettemin reden bestaat (op de voet van 
art. 150 Rv) de bewijslast om te keren. Naarmate het geval meer gelijkenis 
vertoont met de uitdrukkelijk in art. 43 Fw genoemde gevallen, zal de 
rechter daartoe eerder geneigd zijn. 

311. Om niet /Anders dan om niet. In verband met de art. 42,43 en 45 Fw 
verdient opmerking dat niet te snel ervan mag worden uitgegaan dat een 
rechtshandeling om niet heeft plaatsgevonden. Zo is de voldoening van, 
of de zekerheidstelling voor, de schuld van een derde niet reeds uit haar 
aard als een rechtshandeling om niet te kwalificeren107. Van een rechtshan
deling om niet is mijns inziens slechts sprake, indien tegenover de door de 
ene partij (de schuldenaar) verrichte prestatie geen enkele daarmee ver
band houdende (reële) tegenprestatie staat108. Niet noodzakelijk is dat de 
verrichte prestaties tussen partijen over en weer hebben plaatsgevon
den109. In de regel zal mijns inziens reeds van een rechtshandeling anders 
dan om niet kunnen worden gesproken, indien de voldoening van, of de 
zekerheidstelling voor, de schuld van een derde voor rekening van die 
derde komt. Niet vereist is dat de verrichte rechtshandeling per saldo 
voordelig was voor de schuldenaar, of hem een bate heeft opgeleverd of 
kon opleveren. Heeft de schuldenaar een niet-opeisbare schuld voldaan, 
of heeft hij zekerheid gesteld voor bestaande en/of toekomstige vorderin
gen, en heeft hij daarvoor geen enkele (reële) tegenprestatie verkregen 
(zoals het niet opzeggen van een verleend krediet, het voortzetten of uit-

107 Vgl. HR4 februari 2000, JOR2000/87, nt. NEDF (Scholten q.q./Van Zwol Wijntjes), 
waarin het geschil zich niet op art. 45 Fw, maar op art. 43 Fw toespitste. In casu was 
overigens door de curator niet bestreden dat sprake was van een rechtshandeling 
anders dan om niet. Zie voor een geval waarin de zekerheidstelling (voor een al dan 
niet opeisbare schuld) werd aangemerkt als een rechtshandeling om niet, Hof 's-Gra-
venhage 24 maart 1998, JOR 1998/153. 

108 Vgl. HR 11 maart 1964, NJ 1965,380, nt. JHB (PHP/Ontvanger). De tegenprestatie 
die maakt dat de rechtshandeling anders dan om niet geschiedt, mag — uiteraard — 
niet enkel bestaan in het te zijner tijd teruggeven van de van de wederpartij ont
vangen prestatie. De verplichting om een in bruikleen ontvangen zaak te zijner tijd 
terug te geven, maakt de bruikleen niet tot een rechtshandeling anders dan om niet. 

109 Vgl. HR 11 maart 1964, NJ 1965, 380, nt. JHB (PHP/Ontvanger). Vgl. ook Asser-
Hartkamp 4-II (2005), nr. 66. 
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breiden van de kredietverlening of het verkrijgen van uitstel van beta
ling110), dan zal de betreffende voldoening of zekerheidstelling inderdaad 
als een rechtshandeling om niet moeten worden aangemerkt111. Hieraan 
doet overigens niet af dat art. 43 lid 1, aanhef en onder 2°, Fw het geval 
van voldoening van, of zekerheidstelling voor, een niet-opeisbare schuld 
met zoveel woorden noemt, en dat dit artikel slechts betrekking heeft op 
rechtshandelingen anders dan om niet112. Art. 43 Fw vooronderstelt een (reële) 
tegenprestatie. De meeste (zo niet alle) in art. 43 Fw genoemde rechtshan
delingen kunnen echter ook om niet plaatsvinden. Ontbreekt een (reële) 
tegenprestatie, dan is niet art. 43 Fw, maar art. 45 Fw van toepassing. 

Voor alle duidelijkheid merk ik op dat art. 43 lid 1, aanhef en onder 2°, 
Fw evenmin eraan in de weg staat dat de voldoening van, of zekerheid
stelling voor, een opeisbare schuld in voorkomend geval als een rechts
handeling om niet wordt aangemerkt. Voor de voldoening van een opeis
bare schuld is dit echter niet van belang, nu daarop niet art. 42 Fw, maar 
art. 47 Fw van toepassing is en dat artikel geen onderscheid maakt tussen 
rechtshandelingen om niet en rechtshandelingen anders dan om niet. De 
zekerheidstelling voor een opeisbare schuld kan echter ook een onverplicht 
verrichte rechtshandeling zijn. Geschiedt de zekerheidstelling om niet, 
dan is art. 45 Fw daarop onverkort van toepassing113. Geschiedt zij anders 
dan om niet, dan komt art. 43 lid 1, aanhef en onder 2°, Fw voor toepas
sing in aanmerking. 

2.3. Vernietiging van verplicht verrichte rechtshandelingen 

2.3.1. Vereisten voor een beroep op de actio Pauliana 

312. Art. 47 Fw. Onder omstandigheden kunnen ook verplicht verrichte 
rechtshandelingen van de schuldenaar met een beroep op de actio Pau-

HO Vgl. de feiten die ten grondslag liggen aan HR 19 oktober 2001, JOR 2001/269, nt. 
NEDF (Diepstraten/Gilhuis q q.) Vgl. ook Rb Dordrecht 24 juni 1959, NJ I960,296, 
en Rb 's-Gravenhage 30 januari 2002, JOR2002/120. Vgl. voorts Meijers, noot onder 
HR 8 januari 1937, NJ 1937,431 (Van der Feltz q.q./Hoomsche Crediet- en Effecten-
bank), en Beekhuis, De NV 1959, blz. 64. 

111 Vgl Hof 's-Gravenhage 24 maart 1998, JOR 1998/153. Dat het hof per abuis naar 
art. 43 Fw en niet naar art 45 Fw verwijst, doet aan het oordeel van het hof dat in 
casu sprake is van een rechtshandeling om niet, niet af. 

112 Vgl. Winter, diss. (1992), blz. 247, noot 47. 
113 Anders Hof 's-Gravenhage 18 november 1960, NJ 1961, 502. 

335 



Hoofdstuk 7 

liana worden vernietigd. Daartoe is volgens art. 47 Fw vereist dat de cura
tor aantoont hetzij dat de schuldeiser die voldoening van zijn vordering 
verkreeg, wist dat het faillissement van de schuldenaar reeds was aange
vraagd, hetzij dat de voldoening het gevolg was van overleg tussen de 
schuldenaar en de schuldeiser dat ten doel had de schuldeiser door die 
voldoening boven andere schuldeisers te begunstigen. Doet zich één van 
deze gevallen voor, dan is er geen plaats meer voor het leveren van tegen
bewijs door degene met of jegens wie de schuldenaar de bestreden rechts
handeling heeft verricht. Art. 47 Fw schept niet slechts een vermoeden van 
kwade trouw, maar bepaalt in welke gevallen een verplicht verrichte 
rechtshandeling die tot benadeling van schuldeisers heeft geleid, zonder 
meer voor vernietiging in aanmerking komt114. 

Art. 47 Fw spreekt over "voldoening door de schuldenaar aan een op
eisbare schuld" respectievelijk over "betaling". Deze begrippen dienen in 
ruime zin te worden opgevat. Art. 47 Fw blijft niet beperkt tot de betaling 
van geldschulden115. ledere voldoening door de schuldenaar aan een op
eisbare schuld, iedere rechtshandeling die door de schuldenaar ter vol
doening aan een (afdwingbare) rechtsplicht wordt verricht, is onder de 
werking van art. 47 Fw begrepen. Onder omstandigheden behoeft zelfs 
geen sprake te zijn van een rechtshandeling van de schuldenaar zelf. Ik 
verwijs in dit verband naar HR 8 juli 1987, NJ 1988, 104, nt. G (Loeffen 
q.q./Mees & Hope I). In dit arrest werd de vermindering van het debet
saldo van de bankrekening van de schuldenaar, welke vermindering van 
rechtswege — zonder dat daartoe enige handeling van de schuldenaar was 
vereist — resulteerde uit de creditering van diens rekening met een van 
een derde (een debiteur van de schuldenaar) afkomstig bedrag, aange
merkt als de voldoening door de schuldenaar aan een opeisbare schuld, 
als bedoeld in art. 47 Fw116. 

Hiervóór gaf ik reeds aan dat het voor de toepassing van art. 47 Fw niet 
van belang is of de bestreden rechtshandeling om niet of anders dan om niet 
heeft plaatsgevonden117. Een dergelijk onderscheid is alleen relevant ter 
zake van een onverplicht verrichte rechtshandeling. Is de rechtshandeling 
verplicht verricht, dan zijn niet de art. 42,43 en 45 Fw van toepassing, maar 
dient het beroep op de actio Pauliana, ongeacht of de rechtshandeling om 

114 Vgl. HR 22 maart 1991, NJ 1992, 214, nt. PvS (Loeffen q.q./Mees & Hope II). 
115 Vgl. Van der Feltz I, blz. 451, en Kortmann/Faber, Wetswijzigingen, blz. 149. 
116 Zie hiervóór nr. 302, alsmede hierna nrs. 341 e.v. 
117 Zie hiervóór nr. 311. 
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niet of anders dan om niet heeft plaatsgevonden, uitsluitend te worden 
getoetst aan art. 47 Fw. 

313. Art. 48 Fw. Op de regel van art. 47 Fw wordt in art. 48 Fw een uit
zondering gemaakt in verband met vorderingen aan toonder of order118. 
Volgens art. 48 lid 1 Fw kan van de houder van een toonder- of order
papier, die uit hoofde van zijn rechtsverhouding tot vroegere houders ver
plicht was tot aanneming van de betreffende betaling, geen terugvorde
ring krachtens art. 47 Fw plaatsvinden. Art. 48 lid 2 Fw bepaalt dat de 
terugvordering in een dergelijk geval kan plaatsvinden van degene te 
wiens bate het toonder- of orderpapier is uitgegeven, indien de curator 
aantoont dat de betrokkene ten tijde van de uitgifte van het papier de in 
art. 47 Fw bedoelde wetenschap had, of de uitgifte het gevolg was van 
overleg als in art. 47 Fw bedoeld. In het navolgende laat ik art. 48 Fw bui
ten beschouwing. 

2.3.2. Verplicht verrichte rechtshandeling 

314. Het bestaan van een rechtsplicht. Of een rechtshandeling als onver
plicht of verplicht verricht moet worden aangemerkt, is een neutrale 
kwestie. De te hanteren norm houdt geen "waarde-oordeel" in. Dat het 
antwoord op de vraag grote gevolgen heeft voor de kans van slagen van 
een beroep op de actio Pauliana, maakt dit niet anders. 

Van een verplicht verrichte rechtshandeling is alleen sprake, indien er 
voor de schuldenaar een (afdwingbare) rechtsplicht bestond tot het ver
richten van de rechtshandeling119. Het gaat erom of de schuldenaar op het 
moment waarop de rechtshandeling plaatsvond, gehouden was die rechts
handeling te verrichten. Niet voldoende is dat de rechtshandeling die de 
schuldenaar heeft verricht, in economisch of juridisch opzicht gelijkenis 
vertoont met de rechtshandeling waartoe hij zich had verbonden. Niet van 
belang is voorts of de rechtshandeling meer of minder bezwarend is dan 
de rechtshandeling waartoe de schuldenaar zich had verplicht. Kon de 
schuldenaar als gevolg van feitelijke omstandigheden praktisch niet an
ders dan de betreffende rechtshandeling te verrichten, dan maakt dat die 
rechtshandeling nog niet tot een verplicht verrichte rechtshandeling. Had 
de schuldenaar eenvoudig tot het verrichten van een bepaalde rechts-

118 Vgl. Van der Feltz I, blz. 452-454. 
119 Zie hiervóór nrs. 299 e.v. 
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handeling kunnen worden verplicht, en is hij om die reden vrijwillig tot 
het verrichten van de rechtshandeling overgegaan, dan is ook dat niet vol
doende. De rechtshandeling is en blijft onverplicht verricht. 

315. Relatie tot art. 42 Fw. Is een rechtshandeling verplicht verricht, dan 
kan zij slechts worden bestreden met een beroep op art. 47 Fw. Verplicht 
verrichte rechtshandelingen kunnen in voorkomend geval echter ook in
direct worden bestreden door het beroep op de actio Pauliana te richten te
gen de rechtshandeling waarbij de betreffende verplichting in het leven 
werd geroepen120. Laatstgenoemde rechtshandeling is als een onverplicht 
verrichte rechtshandeling aan te merken121. Wordt het aangaan van de ver
plichting met succes bestreden, dan heeft dat — afhankelijk van het con
crete geval — tot gevolg dat de ter uitvoering van die verplichting verrich
te rechtshandeling ook zelf als onverplicht heeft te gelden, dan wel dat de 
titel die aan die rechtshandeling ten grondslag ligt, daaraan komt te ont
vallen. Hierbij moet worden bedacht dat het enkele feit dat de verplichting 
tot het verrichten van een rechtshandeling (bijvoorbeeld het vestigen van 
een zekerheidsrecht) naderhand (met terugwerkende kracht) komt te ver
vallen, niet zonder meer met zich brengt dat aan die rechtshandeling geen 
titel meer ten grondslag ligt122. De titel kan (tevens) in de later verrichte 
rechtshandeling liggen besloten. De rechtshandeling blijft in dat geval gel
dig. Achteraf bezien, is zij echter onverplicht verricht, zodat zij thans ook 
zelf met een beroep op art. 42 Fw kan worden bestreden. 

Wessels heeft betoogd dat de overdracht van een goed en de vestiging 
van een beperkt recht als zodanig met de actio Pauliana (moeten) kunnen 
worden bestreden123. Hij maakt daarbij geen onderscheid tussen de obliga
toire rechtshandeling (de titel) ende goederenrechtelijke rechtshandeling 
(de levering of vestiging) die ter uitvoering daarvan plaatsvindt. Mijns in
ziens verdient deze benadering, die afwijkt van hetgeen uit de rechtspraak 
volgt124 en van hetgeen in de praktijk gangbaar is, geen navolging. De 
beide rechtshandelingen moeten van elkaar worden onderscheiden en 

120 Vgl. Van der Feltz I, blz. 435. 
121 Zie hiervóór nr. 299. 
122 In de literatuur wordt dit niet steeds onderkend. Zie bijvoorbeeld Tjittes/Beuving, 

NJB 1998, blz. 1551-1552. 
123 Vgl. Polak-Wessels III (2003), nrs. 3043 en 3157. Vgl. ook Hof 's-Gravenhage 13 okto

ber 1930, NJ 1931, blz. 460 e.v. 
124 Vgl. recentelijk nog HR 8 juli 2005, JOR 2005/230, nt. JJvH (Van Dooren q.q./ABN 

AMRO II). 
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kunnen afzonderlijk met een beroep op de actio Pauliana worden bestre
den. Wessels' benadering strookt niet met het geldende goederenrechte-
lijke systeem. Indien de obligatoire en goederenrechtelijke rechtshande
ling in tijd uiteen liggen, en de obligatoire rechtshandeling niet met een 
beroep op art. 42 Fw kan worden bestreden, kan de goederenrechtelijke 
rechtshandeling zelf nog slechts met een beroep op art. 47 Fw worden aan
getast. Art. 42 Fw mist in dit geval toepassing. De goederenrechtelijke 
rechtshandeling kan immers niet als een onverplicht verrichte rechtshan
deling worden aangemerkt. 

2.3.3. Wetenschap dat het faillissement is aangevraagd 

316. Uitleg van de eerste vernietigingsgrond. Ingevolge art. 47 Fw kan de cu
rator "de voldoening door de schuldenaar aan een opeisbare schuld" ver
nietigen, indien hij aantoont dat de schuldeiser op het moment waarop hij 
de prestatie ontving, wist dat het faillissement van zijn schuldenaar reeds 
was aangevraagd. Deze wetenschap behoeft—zoals in de tekst van de wet 
tot uitdrukking komt — slechts te bestaan aan de zijde van de schuldeiser. 
Wetenschap van de schuldenaar zelf is in casu niet relevant125. 

Voor de toepassing van art. 47 Fw is niet van belang door wie het faillis
sement is aangevraagd. In beginsel is evenmin van belang of de schuld
eiser kennis droeg van de aanvraag waarop het faillissement uiteindelijk 
is uitgesproken, dan wel van een andere aanvraag (of aangifte)126. Vol
doende is dat de aanvraag waarvan de schuldeiser op de hoogte was, tot 
het faillissement kon leiden, en dat zij nog aanhangig was op het moment 
waarop het faillissement (op een andere aanvraag) werd uitgesproken127. 
Heeft een schuldeiser (gehele of gedeeltelijke) betaling van zijn vordering 
ontvangen nadat hij zelf het faillissement van zijn schuldenaar had aan
gevraagd, dan blijft zijn wetenschap ter zake van die aanvraag zonder ge
volg, indien hij zijn aanvraag heeft ingetrokken voordat het faillissement 
(op een andere aanvraag) werd uitgesproken. De faillissementsaanvraag 

125 Anders (kennelijk) Rb Utrecht 14 januari 2004, NJF 2004, 224. 
126 Vgl. Rb Roermond 20 juni 1991, NJ 1992, 242. Anders (wellicht) Rb Amsterdam 17 

april 1996, JOR1996/72, nt. NEDF, en Rb Amsterdam 26 juni 1996, JOR1996/74, nt. 
NEDF. 

127 Vgl Faber, noot onder Rb Amsterdam 26 juni 1996, JOR 1996/74. Anders Abendroth, 
noot onder Rb Utrecht 13 augustus 2003, JOR 2003/293 
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kan derhalve, met inachtneming van het voorafgaande, zonder problemen 
als incassomiddel worden gebruikt128. 

Met wetenschap dat het faillissement is aangevraagd, kan niet worden 
gelijkgesteld wetenschap dat het faillissement zal worden aangevraagd, of 
wetenschap dat het faillissement van de schuldenaar is te verwachten of 
onvermijdelijk is. De norm van art. 47 Fw dient volgens de Hoge Raad te 
worden onderscheiden van het goede-trouwbegrip van de art. 54 en 55 
Fw. De Hoge Raad houdt bij de toepassing van art. 47 Fw strikt vast aan 
de tekst van het artikel129. In HR 16 juni 2000, NJ 2000, 578, nt. PvS (Van 
Dooren q.q./ABN AMROI) overweegt de Hoge Raad in dit verband: 

"Aan het stelsel van de art. 42-51 F, en meer in het bijzonder art. 47, liggen 
blijkens zijn ontstaansgeschiedenis, kort samengevat, de volgende uitgangs
punten ten grondslag (Van der Feltz I, blz. 434-437). De wetgever was van 
oordeel dat de schuldenaar geen verwijt ervan kan worden gemaakt wan
neer hij datgene doet, waartoe voor hem een rechtsplicht bestaat. Evenmin 
is er een redelijke rechtsgrond aan te wijzen, om hem die datgene ontving, 
waarop hij krachtens zijn vorderingsrecht aanspraak had, tot teruggaaf 
daarvan te noodzaken. "Kan derhalve de Pauliana nimmer gericht zijn 
tegen eene handeling, waartoe de schuldenaar verplicht was, dit neemt na
tuurlijk niet weg, dat die handeling indirect kan worden bestreden, door 
bestrijding der vroegere handeling, waarbij de schuldenaar die verplichting 
op zich nam, indien daartoe termen bestaan." Uitdrukkelijk werd overwo
gen dat het stelsel van de art. 42-51 aan het onvermogen van de schulde
naar als zodanig geen enkel rechtsgevolg verbindt. 

De vernietiging van verplichte handelingen werd daarnaast in strijd ge
acht met de behoeften van het verkeer: "immers, zij is gericht tegen het sibi 
vigilare; zij belet den schuldeischer zijne rechten te doen gelden juist op het 

128 Vgl. HR 14 december 1934, NJ 1935, blz. 95 e.v., nt. EMM (Atalanta) Vgl. ook (uit 
de meer recente lagere jurisprudentie) Rb Roermond 20 juni 1991, NJ 1992,242; Rb 
Amsterdam 17 april 1996, JOR1996/72, nt. NEDF; Rb Amsterdam 26 juni 1996, JOR 
1996/74, nt. NEDF, en Ktg Zwolle 15 februari 2000, JOR 2000/132. Anders Ktg Oud-
Beijerland 15 maart 1999, JOR 2000/84. Volgens laatstgenoemd vonnis handelt een 
schuldeiser in strijd met de strekking van art. 47 Fw en onttrekt hij zich in strijd met 
de goede trouw aan de concursus credüorum door de faillissementsaanvraag als in-
cassorruddel te gebruiken. 

129 In de lagere jurisprudentie gebeurde dit in de regel ook. Zie bijvoorbeeld Rb Am
sterdam 17 april 1996, JOR 1996/72, nt. NEDF; Rb Amsterdam 14 augustus 1996, 
JOR 1996/103; Hof 's-Hertogenbosch 18 juni 1998, JOR 1998/171; Rb Rotterdam 18 
februari 1999, JOR 1999/92; Rb Utrecht 24 maart 1999, JOR 1999/182, en Ktg Zwolle 
15 februari 2000, JOR 2000/132. Anders Ktg Oud-Beijerland 15 maart 1999, JOR 
2000/84. 
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oogenblik dat hij ze het meest nodig heeft; nl. als hij déconfiture van zijn 
schuldenaar vreest. (...) Crediet kan men niet verleenen, indien men er niet 
op kan vertrouwen dat, wanneer de schuldenaar betaalt, die betaling ook 
voor altijd onaantastbaar blijft, al moge hij later, misschien zelfs kort daar
na, in staat van faillissement geraken." 

In lijn met deze uitgangspunten heeft de wetgever op de regel "geen nie
tigheid van verplichte handelingen" in art. 47 slechts twee, nauwkeurig ge
formuleerde uitzonderingen gemaakt, waarvan in de onderhavige proce
dure aan de orde is de mogelijkheid van vernietiging "wanneer wordt aan
getoond (...) dat hij die de betaling ontving, wist dat het faillissement van 
de schuldenaar reeds aangevraagd was". Deze uitzondering is blijkens de 
toelichting op het voorstel voor art. 47 gegrond op de gedachte dat de 
schuldeiser, die niet bloot een faillissement ducht, maar de zekerheid heeft 
verkregen dat daartoe aanvrage is gedaan, gezegd mag worden in strijd te 
handelen met de goede trouw door hem ook jegens zijn medeschuldeisers 
in acht te nemen, wanneer hij onder die omstandigheden nog betaling van 
zijn schuldenaar vraagt en aanneemt, en zich op die wijze aan de concursus 
onttrekt (Van der Feltz I, blz. 449). 

De curator heeft erop gewezen da t verderop in dezelfde toelichting wordt 
gesteld: "De bedoeling is veeleer uitsluitend de betalingen te treffen, welke 
hetzij (...), hetzij — en dat dikwijls op initiatief van den schuldenaar — 
gedaan worden in den vooravond van het faillissement, omdat dit zal wor
den aangevraagd, en terwijl de schuldeischer volkomen bekend is met de 
toestand waarin zijn schuldenaar verkeert." Juist is dat in deze passage de 
bedoelde uitzondering niet helemaal nauwkeurig is weergegeven130. Dit 
rechtvaardigt echter niet om af te wijken van de eenvoudiger toe te passen, 
strakke regel die de wetgever in het belang van de zekerheid van het rechts
verkeer en het betalingsverkeer in art. 47 heeft geformuleerd. 

Van belang is voorts dat de wetgever noch bij de totstandbrenging van de 
Wet van 13 november 1925, Stb. 445, waarbij in verband met verrekening 
het criterium van de goede trouw in art. 54 werd opgenomen, noch bij die 
van enige wetten waarmee in de afgelopen vijftien jaar wijzigingen in de 
art. 42-51 zijn aangebracht, aanleiding heeft gezien om art. 47 te wijzigen 
in de door het onderdeel bepleite zin. 

Hetgeen hiervoor is overwogen brengt mee dat er geen grond is om de 
voldoening aan een opeisbare verbintenis tot het verstrekken van hypo
theek buiten de aan art. 47 ontleende gronden nietig te verklaren op de in 

130 De Hoge Raad verliest hier uit het oog dat de betreffende passage uit de parlemen
taire geschiedenis betrekking heeft op de tweede in art. 47 Fw genoemde vernieti-
gingsgrond (het overleg-criterium), en niet op de eerste vemietigingsgrond, die in 
het arrest het voorwerp van geschil vormt. 
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art. 54 vervatte grond dat de hypotheekhouder niet te goeder trouw heeft 
gehandeld."131 

317. Ruimere uitleg? De uitleg die de Hoge Raad aan de eerste vernieti-
gingsgrond van art. 47 Fw geeft, is in overeenstemming met de tekst van 
de wet, en doet recht aan de in de parlementaire geschiedenis neergelegde 
gedachte dat verplicht verrichte rechtshandelingen slechts bij wijze van 
uitzondering (moeten) kunnen worden vernietigd. Het behoeft geen be
toog dat de rechtszekerheid met een eenvoudig toe te passen strakke regel 
is gediend. Toch passen hier enkele kanttekeningen. 

Rechtszekerheid, hoewel een groot goed, is niet een doel op zich. Ook 
is rechtszekerheid niet de enige relevante factor die in aanmerking moet 
worden genomen. In de wet zijn talloze bepalingen te vinden die (bewust) 
van een minder strakke, vage of open norm uitgaan. Het voornaamste 
bezwaar tegen de door de Hoge Raad aan art. 47 Fw gegeven beperkte 
uitleg is echter dat daardoor een niet goed te verklaren verschil ontstaat 
met het ruimere criterium dat bij de toepassing van art. 54 Fw wordt 
gehanteerd132. Dit klemt in het bijzonder in gevallen waarin de art. 47 en 
54 Fw naast elkaar voor toepassing in aanmerking komen, maar partijen 
het in hun macht hebben een voorgenomen transactie zo vorm te geven, 
dat art. 54 Fw toepassing mist. In een dergelijk geval profiteren partijen 
van de striktere norm van art. 47 Fw zonder dat daarvoor voldoende 
rechtvaardiging bestaat. De art. 47 en 54 Fw beogen beide te voorkomen 
dat een schuldeiser zich in strijd met de door hem jegens medeschuldei
sers in acht te nemen maatstaven van redelijkheid en billijkheid aan een 
(dreigende) concursus creditorum onttrekt133. Dit rechtvaardigt het hanteren 
van één-en-dezelfde norm. Dat kan de norm zijn van art. 47 Fw, die van 
art. 54 Fw, of een nieuw te formuleren norm. Mijn voorkeur gaat uit naar 

131 De Hoge Raad heeft dit oordeel (in het kort) herhaald in HR 29 juni 2001, NJ 2001, 
662, nt. WMK (Meijs q.q./Bank of Tokyo). Vgl. ook Rb Rotterdam 29 juni 2000, JOR 
2000/181. 

132 Zie hierna nrs. 382 e.v. 
133 Vgl. Van der Feltz I, blz. 449, alsmede HR 8 juli 1987, NJ 1988,104, nt. G (Loeffen 

q.q./Mees & Hope I). Strijd met de goede trouw is (afgezien van de art. 42,47 en 54 
Fw) geen zelfstandige grond voor het bestrijden van een door de schuldenaar verrich
te handeling. Vgl. in deze zin terecht Rb 's-Hertogenbosch 18 juli 1997, JOR 1997/ 
130, nt. NEDF. 
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het goede-trouwbegrip van art. 54 Fw134. Ook voor de toepassing van art. 
47 Fw dient mijns inziens te volstaan dat de schuldeiser wist (of behoorde 
te weten135) dat de schuldenaar in een zodanige toestand verkeerde, dat 
zijn faillissement was te verwachten. Bestaat er een reëel uitzicht op het 
faillissement van de schuldenaar (en wordt dat faillissement later ook 
uitgesproken), dan dient de schuldeiser die van het naderende faillisse
ment op de hoogte was, geen voldoening meer te kunnen verkrijgen van 
een door de schuldenaar aan hem verschuldigde prestatie, ook niet indien 
die prestatie opeisbaar was. 

Gelet op het recente oordeel van de Hoge Raad lijkt een minder strikte 
invulling van de eerste vernietigingsgrond van art. 47 Fw slechts door 
middel van een wetswijziging te kunnen worden bereikt. Zoals uit het 
voorafgaande volgt, ben ik daarvan een voorstander. De nadruk die in de 
parlementaire geschiedenis wordt gelegd op het feit dat een schuldenaar 
in beginsel geen verwijt ervan kan worden gemaakt dat hij een rechtshan
deling heeft verricht waartoe hij was verplicht, doet mijns inziens onvol
doende recht aan de omstandigheid dat de schuldenaar in ernstige finan
ciële problemen verkeert en dat er een concursus creditorum dreigt. Het 
recht behoort een schuldeiser niet toe te staan zich in het zicht van deze 
dreiging ten koste van andere schuldeisers te bevoordelen. Dat zijn vorde
ring "toevallig" reeds opeisbaar was, en de vordering van andere schuld
eisers wellicht nog niet, of dat andere schuldeisers niet of onvoldoende op 
betaling hebben aangedrongen, maakt het voorafgaande niet anders. Het 
verplichte karakter van de bestreden rechtshandeling rechtvaardigt wel 
dat van een striktere norm wordt uitgegaan dan die van art. 42 Fw, maar 
rechtvaardigt mijns inziens niet dat die norm strikter is dan het goede-
trouwbegrip van art. 54 Fw. 

134 Vgl. Faber, noot onder Rb Amsterdam 17 april 1996, JOR1996/72; idem, noot onder 
Rb Amsterdam 26 juni 1996, JOR 1996/74, en idem, noot onder Rb Amsterdam 5 
maart 1997, JOR 1997/67. Vgl. voorts Kortmann/Faber, Tvl 1996, blz. 126; Vriesen-
dorp, in: De curator, een octopus (1996), blz. 77-79; Kortmann/Faber, Tvl 1998, blz. 
51; Verstijlen, diss. (1998), blz. 70-71 en 175, voetnoot 58; Vriesendorp, Tvl 1999, blz. 
172 e.V., en Kortmann/Faber/Nowak/Veder, WPNR 6463 (2001), blz. 901. Anders 
Winter, diss. (1992), blz. 253-254; Rank-Berenschot, Bb 1993, blz. 177-179; Van Kop
pen, diss. (1998), blz. 156-157 en 163-165, en Winter, in: Vragen rond de faillisse-
mentspauliana (Insolad Jaarboek) (1998), blz. 68-70 en 78-79. 

135 Zie hierna nr. 382. 
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318. Actief of passief handelen? In de literatuur is wel betoogd dat de art. 47 
en 54 Fw niet noodzakelijkerwijs van één-en-dezelfde norm behoeven uit 
te gaan. Zie ik het goed, dan is het verschil tussen de art. 47 en 54 Fw vol
gens sommige schrijvers hierin gelegen, dat art. 47 Fw betrekking heeft op 
een schuldeiser die passief is, en art. 54 Fw op een schuldeiser die actiefis136. 
Er is niet veel nodig om een dergelijk betoog te weerleggen. Ter zake van 
een eenzijdige gerichte rechtshandeling, zoals de betaling van een geld
som, zou men nog kunnen betogen dat de schuldeiser die de prestatie in 
ontvangst neemt, "passief" is, maar met betrekking tot meerzijdige rechts
handelingen heeft het onderscheid actief/passief geen zin. Echter, ook ter 
zake van eenzijdige gerichte rechtshandelingen is het onderscheid van 
geringe betekenis. Het is immers heel goed denkbaar dat de schuldeiser 
die "passief" een prestatie ontvangt, zeer "actief" op die prestatie heeft aan
gedrongen. Dat dergelijke gevallen zouden worden bestreken door de 
tweede vemietigingsgrond van art. 47 Fw (het "overleg-criterium"), zoals 
wel is betoogd137, is in zijn algemeenheid niet juist. Slechts indien van 
samenspanning tussen de schuldenaar en de schuldeiser sprake is, biedt het 
"overleg-criterium" uitkomst138. 

Wordt de eerste vemietigingsgrond van art. 47 Fw in de literatuur ten 
onrechte geassocieerd met een schuldeiser die passiefis, art. 54 Fw wordt 
ten onrechte geassocieerd met een schuldeiser die actief is. Weliswaar 
spreekt art. 54 Fw over het "overnemen" van een vordering of schuld, het
geen op het eerste gezicht op een actief handelen duidt, maar uit de juris
prudentie van de Hoge Raad volgt dat art. 54 Fw niet tot een actief hande
len van de schuldeiser beperkt blijft. Zo is onder de werking van art. 54 
Fw mede begrepen een verrekening in rekening-courant, die het gevolg 
is van de girale overboeking van een bedrag op de bankrekening van de 
(latere) gefailleerde, terwijl die rekening een debetsaldo vertoonde139. Het 
kwalificeren van de creditering van de rekening als een "actief" handelen 

136 Vgl. A-G Strikwerda, Conclusie voor HR 16 juni 2000, N] 2000, 578 (Van Dooren 
q.q /ABN AMROI), onder 15. Van Koppen en Winter lijken dezelfde mening te zijn 
toegedaan. Vgl. Van Koppen, diss. (1998), blz. 163-165, en Winter, in: Vragen rond 
de faillissementspauliana (Insolad Jaarboek) (1998), blz 78-79. Vgl. ook Van Schilf-
gaarde, noot onder HR 22 maart 1991, NJ 1992,214 (Loeffen q q /Mees & Hope II). 

137 Vgl. A-G Strikwerda, Conclusie voor HR 16 juni 2000, NJ 2000, 578 (Van Dooren 
q.q /ABN AMRO I), onder 15. 

138 Zie hierna nrs. 322 e.v. 
139 Zie hierna nrs. 370 e v. 
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van de bank, c.q. als het "actief" overnemen van een schuld, gaat mijns in
ziens te ver. 

319. Weten of behoren te weten. Art. 47 Fw spreekt — anders dan art. 42 
Fw — slechts over wetenschap. Voor de toepassing van art. 47 Fw is mijns 
inziens echter voldoende dat de schuldeiser op het moment waarop hij 
betaling ontving, wist of behoorde te weten dat het faillissement van zijn 
schuldenaar reeds was aangevraagd140. Het begrip wetenschap dient niet 
in subjectieve, maar in geobjectiveerde zin te worden verstaan. Steun hier
voor is te vinden in het feit dat ook in de oorspronkelijke tekst van art. 42 
Fw slechts over wetenschap werd gesproken, terwijl dit begrip ook toen 
reeds "weten of behoren te weten" omvatte141. Bij de invoering van het 
nieuwe BW is de tekst van art. 42 Fw aangepast aan die van art. 3:45 BW. 
In beide artikelen worden "weten" en "behoren te weten" naast elkaar ge
noemd. Volgens de wetgever waren er bij de invoering van het nieuwe 
BW "geen ingrijpende wijzigingen" van art. 47 Fw nodig, nu de actio Pau
liana buiten faillissement geen met art. 47 Fw vergelijkbare bepaling 
kent142. Op zichzelf is dat juist, maar de wetgever had mijns inziens goed 
eraan gedaan de terminologie van art. 47 Fw in overeenstemming te bren
gen met die van de art. 3:45 e.v. BW en art. 42 Fw. Dat dit niet is gebeurd, 
staat aan het hanteren van een geobjectiveerd begrip "wetenschap" echter 
niet in de weg. Evenmin staat daaraan in de weg dat in de MvT bij art. 47 
Fw wordt gesproken over "[d]e schuldeischer, die niet bloot een faillisse
ment ducht, maar de zekerheid heeft verkregen dat daartoe aanvrage is 
gedaan"143. Er is mijns inziens geen reden de schuldeiser die van een fail
lissementsaanvraag op de hoogte behoorde te zijn, te laten profiteren van 
zijn subjectieve onwetendheid. 

De arresten van het Hof Amsterdam van 11 juli 1991, NJ 1992,243, en 
3 februari 1994, NJ 1994,695, kunnen mijns inziens als een toepassing van 
het geobjectiveerde begrip wetenschap worden beschouwd. Volgens het 
Hof is onder de werking van art. 47 Fw begrepen het geval waarin kort 

140 Aldus ook Huizink, Insolventie (2002), blz. 86, en Polak-Wessels III (2003), nr. 3218. 
Anders Winter, diss. (1992), blz. 253-254; Rank-Berenschot, Bb 1993, blz. 178; Van 
Koppen, diss. (1998), blz. 155, en Van Hees, in: Vragen rond de faillissementspaulia-
na (Insolad Jaarboek) (1998), blz. 10. 

141 Vgl. Van der Feltz I, blz. 432. Vgl. ook art. 1377 BW (oud) en HR 1 oktober 1993, NJ 
1994, 257, nt. WMK (Ontvanger/Pellicaan). 

142 Vgl. Kortmann/Faber, Wetswijzigingen, blz. 149. 
143 Zie Van der Feltz I, blz. 449. 
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vóór de betaling door de latere gefailleerde aan de schuldeiser wordt me
degedeeld dat hij zijn faillissement zal aanvragen, en die aanvraag vóór 
of op de dag van de voldoening ook werkelijk heeft plaatsgevonden144. 
Onder deze omstandigheden moet worden aangenomen dat de schuld
eiser ten tijde van de voldoening behoorde te weten dat het faillissement 
van de schuldenaar reeds was aangevraagd. Vond de faillissementsaan
vraag plaats op de dag van de voldoening, dan gaat het voorafgaande 
slechts op, indien die voldoening na het moment van de aanvraag is ge
schied. 

320. Het beslissende moment. Met betrekking tot het vereiste van weten
schap van benadeling, neergelegd in art. 42 Fw, gaf ik hiervóór reeds aan 
dat mijns inziens in beginsel beslissend is het moment van het afleggen 
van de voor het verrichten van de betreffende rechtshandeling benodigde 
wilsverklaringen (zo nodig voor iedere partij bij die rechtshandeling af
zonderlijk te beoordelen)145. Voor de in art. 47 Fw bedoelde wetenschap 
aan de zijde van de schuldeiser geldt in beginsel hetzelfde. Betreft het een 
eenzijdige gerichte rechtshandeling, dan zal in de regel het moment 
waarop de schuldeiser de prestatie ontving, c.q. het moment waarop de 
rechtshandeling werd voltooid, beslissend zijn. Betreft het een meerzijdige 
rechtshandeling (die het resultaat is van op elkaar aansluitende eenzijdige 
gerichte rechtshandelingen), dan gaat het erom dat de wilsverklaring die 
door de schuldeiser werd afgelegd, met de in art. 47 Fw bedoelde weten
schap heeft plaatsgevonden, met dien verstande dat het beslissende mo
ment dient te zijn gelegen na het uiterste moment waarop de schuldeiser 
zijn reeds afgelegde wilsverklaring nog kon intrekken of herroepen. 

Gaat het om de overdracht van een aan de schuldenaar toebehorend 
goed, of om de vestiging van een beperkt recht daarop, dan rijst de vraag 
welke rechtshandeling op de voet van art. 47 Fw kan worden vernietigd. 
Ervan uitgaande dat de rechtshandeling die de titel voor de overdracht of 
vestiging vormt, in casu niet met een beroep op art. 42 Fw kan worden 
aangetast, komt alleen de leverings- of vestigingshandeling nog voor ver
nietiging in aanmerking. Voor de in art. 47 Fw bedoelde wetenschap is 
mijns inziens beslissend het moment waarop de wilsverklaring die de 
schuldeiser in het kader van het sluiten van de goederenrechtelijke over-

144 Vgl. ook Rb Utrecht 15 december 2004, JOR 2005/80. 
145 Zie hiervóór nr. 308. Zie in verband met de tweede vemietigingsgrond van art 47 

Fw hierna nr. 324 
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eenkomst heeft afgelegd, definitief wordt. De eventuele formaliteiten die 
nog ter uitvoering van de goederenrechtelijke overeenkomst moeten 
plaatsvinden, zijn mijns inziens in dit verband niet relevant, ongeacht of 
die formaliteiten door de schuldenaar zelf, door de schuldeiser of door 
beiden tezamen worden verricht. 

321. Surseance van betaling / Schuldsaneringsregeling. Onduidelijk is of aan 
de eerste vernietigingsgrond van art. 47 Fw betekenis toekomt, indien aan 
het faillissement een surseance van betaling is voorafgegaan, en de schuld
eiser op het moment waarop hij de betaling ontving, wist dat de schulde
naar surseance van betaling had aangevraagd. Mijns inziens dient — mede 
gelet op de strekking van de surseance van betaling — te worden aangeno
men dat art. 47 Fw in een dergelijk geval toepassing mist. In dit verband is 
van belang dat de regeling van de surseance van betaling geen actio Paulia
na kent, en dat de art. 3:45 e.v. BW niet voorzien in de mogelijkheid van 
vernietiging van verplicht verrichte rechtshandelingen. Voorts kan worden 
gewezen op art. 249 Fw, waarin een voorziening met het oog op art. 47 Fw 
ontbreekt. Dit laatste is overigens op zichzelf niet beslissend. De in art. 249 
Fw gegeven opsomming is niet limitatief146. 

Heeft de schuldeiser wetenschap da t het faillissement van de schuldenaar 
is aangevraagd, maar wordt die aanvraag door de schuldenaar gepareerd 
met een verzoek tot het verlenen van surseance van betaling147, dan komt 
art. 47 Fw mijns inziens wel voor toepassing in aanmerking, indien de sur
seance — nadat zij is verleend — wordt omgezet in een faillissement (en de 
faillissementsaanvraag waarvan de schuldeiser kennis droeg, ten tijde van 
de verlening van de surseance niet was ingetrokken)148. 

In het op de surseance volgende faillissement kan met de actio Pauliana 
niet worden opgekomen tegen betalingen die tijdens de surseance (al dan 
niet met medewerking, machtiging of bijstand van de bewindvoerder) heb
ben plaatsgevonden149. Daaraan doet niet af dat de betalingen vóór de fail
lissementsdatum zijn geschied. In dit geval dienen de surseance en het 
daarop volgende faillissement als een eenheid te worden behandeld. Dat 
art. 249 Fw hierin niet voorziet, doet daaraan mijns inziens niets af. 

Tijdens de schuldsaneringsregeling is art. 47 Fw via de schakelbepaling 
van art. 313 Fw van overeenkomstige toepassing. Wetenschap van de faillis
sementsaanvraag moet in dit verband worden begrepen als wetenschap van 

146 Vgl. HR 10 januari 1975, NJ 1976,249, nt. BW (Giro/Standaardfilms). 
147 Vgl. art. 218 lid 6 Fw. 
148 Anders (kennelijk) Ktg Zwolle 15 februari 2000, JOR 2000/132. Niet duidelijk (op dit 

punt) is Rb Rotterdam 18 februari 1999, JOR 1999/92. 
149 Vgl. Rb Utrecht 9 oktober 1996, JOR 1997/19, nt. HLEV. 
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de aanvraag tot toepassing van de schuldsaneringsregeling. Heeft de 
schuldeiser wetenschap van een faillissementsaanvraag, maar wordt die 
aanvraag door de schuldenaar gepareerd met een verzoek tot toepassing 
van de schuldsaneringsregeling , dan kan art. 47 Fw mijns inziens tijdens 
de schuldsaneringsregeling toch toepassing vinden. Hetzelfde geldt — zo 
zou ik menen —, indien de schuldeiser wetenschap had van de faillisse
mentsaanvraag, en het faillissement — nadat het is uitgesproken — wordt 
omgezet in een schuldsanertngsregeling, of indien de schuldeiser weten
schap had van de aanvraag tot toepassing van de schuldsaneringsregeling 
en de schuldsaneringsregeling — nadat zij van toepassing is verklaard — 
wordt omgezet in een faillissement. Dat in de art. 15d en 359 Fw geen uit
drukkelijke voorziening is opgenomen met het oog op de toepassing van 
art. 47 Fw, doet hieraan mijns inziens niets af. 

2.3.4. Samenspanning tussen schuldenaar en schuldeiser 

322. Uitleg van de tweede vernietigingsgrond. Ingevolge art. 47 Fw kan "de 
voldoening door de schuldenaar aan een opeisbare schuld" ook worden 
vernietigd, indien zij het gevolg was van overleg tussen de schuldenaar 
en de schuldeiser dat ten doel had de schuldeiser door die voldoening bo
ven andere schuldeisers te begunstigen. Voor "overleg" in de zin van 
art. 47 Fw is volgens de Hoge Raad samenspanning vereist. De schuldenaar 
en de schuldeiser moeten beiden het oogmerk hebben gehad om de schuld
eiser boven andere schuldeisers te begunstigen. Aldus wordt ook de twee
de vernietigingsgrond van art. 47 Fw door de Hoge Raad restrictief uitge
legd. De Hoge Raad doet daartoe een beroep op de parlementaire geschie
denis, op de redelijkheid en op de zekerheid van het betalingsverkeer, die 
met een strikte uitleg van art. 47 Fw is gediend. In HR 24 maart 1995, NJ 
1995,628, nt. PvS (Gispen q.q./IFN) overweegt de Hoge Raad in dit ver
band: 

"Het middel verdedigt (...) de opvatting dat voor de aanwezigheid van 
voormeld overleg niet is vereist dat ook de schuldenaar de bedoeling had 
de schuldeiser met de betaling te begunstigen. 

Deze opvatting kan niet als juist worden aanvaard. Uit de Memorie van 
Toelichting bij art. 47 (oud), geciteerd in de conclusie van het Openbaar 
Ministerie onder nr. 7, komt naar voren, dat, aangezien het hier gaat om de 
vernietiging van de voldoening van een opeisbare schuld, niet spoedig mag 

150 Vgl. art. 3a Fw. 
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worden aangenomen dat van bedoeld overleg sprake was. Voorts wordt in 
het Rapport aan de Koningin-Regentes nog opgemerkt "dat het bewijs van 
het door het artikel gevorderde overleg om te begunstigen stellig moeilijker 
is te leveren dan het bewijs van bedrieglijke verkorting van de rechten der 
schuldeischers, dit wil zeggen van de wetenschap dat benadeeling van de 
medeschuldeischers het gevolg der handeling kan wezen" (Van der Feltz 
I, blz. 450). 

In het licht hiervan, brengt een redelijke, ook met de huidige eisen van 
zekerheid van het betalingsverkeer strokende, uitleg van art. 47 mee, dat 
voor de aanwezigheid van overleg als in dat artikel bedoeld, is vereist dat 
sprake is van samenspanning, dat wil zeggen dat niet alleen bij de schuld
eiser, maar ook bij de schuldenaar het oogmerk heeft voorgezeten, door de 
gewraakte betaling deze schuldeiser boven andere te begunstigen. 

Reeds de omstandigheid dat, naar 's Hofs oordeel, de Vennootschap is ge
zwicht voor de druk van bedreiging met opzegging van het krediet en 
indiening van een strafklacht, sluit uit dat tussen de Vennootschap en IFN 
het in art. 47 bedoelde overleg heeft plaatsgevonden."151 

323. Ruimere uitleg? De beperkte uitleg die de Hoge Raad aan de tweede 
vernietigingsgrond van art. 47 Fw geeft, komt — evenals de restrictieve 
uitleg van de eerste vernietigingsgrond152 — de rechtszekerheid ten goede, 
maar ook hier is die uitleg niet vanzelfsprekend153. Waarom zou men de 
eis stellen dat ook de schuldenaar zelf het oogmerk heeft gehad de betref
fende schuldeiser boven anderen te begunstigen? Mijns inziens zou het 
voldoende moeten zijn dat aan de zijde van de schuldenaar wetenschap 
van benadeling bestond en dat de schuldeiser het oogmerk had zichzelf 
te begunstigen. Gezien de jurisprudentie van de Hoge Raad, is de kans 
echter gering dat een dergelijke minder strikte norm zonder wetswijziging 
ingang zal vinden. Zou men — zoals ik hiervóór heb bepleit — de eerste 
vernietigingsgrond van art. 47 Fw laten aansluiten bij het goede-trouw-

151 De Hoge Raad heeft zijn oordeel herhaald in HR 20 november 1998, JOR 1999/19, 
nt. NEDF (Verkerk/Tiethoff q.q.) en in HR 7 maart 2003, JOR 2003/102 (Cikam/ 
Siemon q.q.). Vgl. ook HR 29 juni 2001, NJ 2001, 662, nt. WMK (Meijs q.q./Bank of 
Tokyo). 

152 Zie hiervóór nrs. 316 e.v. 
153 Vgl. Van der Grinten, noot onder HR 16 januari 1987, NJ 1987,528 (Steinz q.q./AM-

RO); Groenewegen, AA 1989, blz. 101-102; Van Hees, NbBW 1995, blz. 70-72; Faber, 
noot onder Rb Amsterdam 17 april 1996, JOR 1996/72; Van Hees, noot onder Rb 
Maastricht 1 augustus 1996, JOR 1996/124; Kortmann/Faber, Tvl 1996, blz. 126; 
Vriesendorp, in: De curator, een octopus (1996), blz. 65-79; Faber, noot onder Hof 
's-Gravenhage 25 februari 1997, JOR 1997/44, en idem, noot onder Rb Amsterdam 
14 mei 1997, JOR 1997/87. 
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begrip van art. 54 Fw154, dan bestaat aan de tweede vernietigingsgrond 
van art. 47 Fw, al dan niet in gewijzigde vorm, geen behoefte meer. Zij kan 
in dat geval (als een bijzondere toepassing van de ruimere norm van 
art. 54 Fw) worden geschrapt. 

In de lagere jurisprudentie wordt inmiddels wel gepoogd de uitleg die 
de Hoge Raad aan het "overleg-criterium" heeft gegeven, van zijn scherpe 
kanten te ontdoen155. Dat geldt in het bijzonder in die gevallen, waarin de 
bij de bestreden rechtshandeling betrokken partijen op enigerlei wijze aan 
elkaar zijn gelieerd156. De rechter hanteert dan weliswaar (naar de letter) 
het juiste criterium, maar legt een grote mate van flexibiliteit aan de dag 
bij het interpreteren van de feiten. De rechter die tot de conclusie komt dat 
een bepaalde rechtshandeling — gelet op de omstandigheden van het 
geval — niet in stand behoort te blijven, is veelal wel in staat het feiten
complex zodanig te presenteren en te waarderen, dat een brug wordt 
geslagen naar de volgens de Hoge Raad vereiste samenspanning. Deze 
brug is bestendiger (dat wil zeggen: in hogere mate "cassatieproof') naar
mate het oordeel van de rechter sterker met de feiten is verweven. 

Bij het voorafgaande verdient opmerking dat uit HR 7 maart 2003, JOR 
2003/102 (Cikam/Siemon q.q.) niet mag worden afgeleid dat de Hoge 
Raad in gevallen als hiervóór bedoeld, van een minder strikt cri terium uit
gaat, c.q. dat de Hoge Raad voor het aannemen van samenspanning reeds 
voldoende zou achten dat de bestreden rechtshandeling is verricht tussen 
twee vennootschappen met hetzelfde bestuur, of dat een dergelijke om
standigheid steeds behoort te leiden tot een omkering van de bewijslast 
op de voet van art. 150 Rv157. Wel mag uit het arrest worden afgeleid dat 
van samenspanning ook sprake kan zijn, indien de schuldenaar en de 

154 Zie hiervóór nrs. 317 en 318. 
155 Vgl. Hof Arnhem 9 januari 1996, JOR 1996/26, nt. SCJJK; Hof Amsterdam 25 juli 

1996, JOR 1996/123, nt. JJvH; Rb Amsterdam 14 mei 1997, JOR 1997/87, nt. NEDF; 
Rb Zwolle 29 april 1998, JOR 1998/114, nt. HLEV; Rb 's-Gravenhage 14 april 1999, 
JOR 1999/208, nt. JJvH; Hof 's-Hertogenbosch 11 mei 1999, JOR 1999/126; Rb Am-
hem 21 februari 2002, JOR 2002/169, en Rb Arnhem 7 maart 2002, JOR 2002/158. 
Zie ook Kortmann, noot onder Hof Arnhem 9 januari 1996, JOR 1996/26; Faber, noot 
onder Rb Amsterdam 17 april 1996, JOR 1996/72; Van Hees, noot onder Rb Maas
tricht 1 augustus 1996, JOR 1996/124; Faber, noot onder Hof 's-Gravenhage 25 
februari 1997, JOR 1997/44; idem, noot onder Rb Amsterdam 14 mei 1997, JOR 1997/ 
87; idem, noot onder Rb 's-Hertogenbosch 18 juli 1997, JOR 1997/130; Van Hees, noot 
onder Hof 's-Hertogenbosch 17 sep tember 1997, JOR 1997/132, en Faber, noot onder 
HR 20 november 1998, JOR 1999/19 (Verkerk/Tiethoff q.q.). 

156 Vgl. de gevallen genoemd in art. 43 Fw. 
157 Vgl. in dit verband ook HR 10 juni 1994, NJ1994, 766, nt. Ma (Romme/Bakker). 
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schuldeiser door dezelfde persoon of personen worden vertegenwoor
digd158. 

Hanteert de rechter een onjuist criterium, dan leidt dat onverbiddelijk 
tot cassatie. Een voorbeeld daarvan is te vinden in HR 20 november 1998, 
JOR 1999/19, nt. NEDF (Verkerk/Tiethoff q.q.), met vernietiging van Hof 
's-Gravenhage 25 februari 1997, JOR 1997/44, nt. NEDF. Het hof had in 
casu uit het bestaan van wetenschap van benadeling "samenspanning" 
afgeleid. Dat is voor de Hoge Raad een brug te ver159. 

324. Het beslissende moment. Ook met betrekking tot het vereiste van sa
menspanning, dat wil zeggen het vereiste dat beide partijen het oogmerk 
hadden de betreffende schuldeiser boven andere schuldeisers te begunsti
gen, is mijns inziens beslissend het moment van het afleggen van de voor 
het verrichten van de betreffende rechtshandeling benodigde wilsverkla
ringen (zo nodig voor iedere partij bij die rechtshandeling afzonderlijk te 
beoordelen)160. Het gaat erom dat de wilsverklaring die door de betreffen
de partij word t afgelegd, met het bedoelde oogmerk heeft plaatsgevonden, 
met dien verstande dat het beslissende moment dient te zijn gelegen na 
het uiterste moment waarop de betreffende partij haar reeds afgelegde 
wilsverklaring nog kon intrekken of herroepen. 

Gaat het om de overdracht van een aan de schuldenaar toebehorend 
goed, of om de vestiging van een beperkt recht daarop, dan geld t voor de 
vernietiging van de leverings- of vestigingshandeling mijns inziens het
zelfde. Beslissend is het moment waarop de voor het sluiten van de goede-
renrechtelijke overeenkomst benodigde wilsverklaringen definitief wor
den. De eventuele formaliteiten die nog ter uitvoering van de goederen-
rechtelijke overeenkomst moeten plaatsvinden, zijn mijns inziens in dit 

158 Vgl. ook Rb Amsterdam 6 december 1995, JOR 1996/10, nt. JJvH; Hof Arnhem 9 
januari 1996, JOR 1996/26, nt. SCJJK; Rb Amsterdam 17 april 1996, JOR 1996/72, nt. 
NEDF; Hof Amsterdam 25 juli 1996, JOR 1996/123, nt.JJvH; Rb Maastricht 1 augus
tus 1996, JOR 1996/124, nt. JJvH; Rb Amsterdam 23 april 1997, JOR 1997/86; Rb 
Amsterdam 14 mei 1997, JOR 1997/87, nt. NEDF; Rb 's-Hertogenbosch 18 juli 1997, 
JOR 1997/130, nt. NEDF; Hof 's-Hertogenbosch 17 september 1997, JOR 1997/132, 
nt. JJvH; Rb 's-Gravenhage 14 april 1999, JOR 1999/208, nt. JJvH; Hof 's-Hertogen
bosch 11 mei 1999, JOR 1999/126; Rb Arnhem 21 februari 2002, JOR 2002/169, en 
Rb Arnhem 7 maart 2002, JOR 2002/158. 

159 Vgl. ook Rb Middelburg 6 januari 2005, JOR 2005/103. 
160 Zie hiervóór nr. 308. Zie in verband met de eerste vernietigingsgrond van art. 47 Fw 

hiervóór nr. 320. 

351 



Hoofdstuk 7 

verband niet relevant, ongeacht of die formaliteiten door de schuldenaar 
zelf, door de schuldeiser of door beiden tezamen worden verricht. 

2.3.5. Benadeling van schuldeisers 

325. Impliciet vereiste. Hoewel die eis in art. 47 Fw niet met zoveel woor
den wordt gesteld, geldt ook ter zake van een verplicht verrichte rechts
handeling, dat een beroep op de actio Pauliana slechts zal slagen, indien 
de rechtshandeling tot benadeling van schuldeisers heeft geleid. Ik verwijs 
in dit verband naar HR 22 maart 1991, NJ 1992,214, nt. PvS (Loeffen q.q./ 
Mees & Hope II). Het vereiste van benadeling vloeit voort uit het doel en 
de strekking van de actio Pauliana. Is van benadeling geen sprake, dan is 
er geen grond de curator de bevoegdheid toe te kennen de betreffende 
rechtshandeling met een beroep op de actio Pauliana te vernietigen. 

Er lijkt met betrekking tot het vereiste van benadeling wel een verschil 
te bestaan tussen art. 42 Fw en art. 47 Fw. In art. 42 Fw is het vereiste van 
benadeling met zoveel woorden genoemd. Zij moet dan ook in beginsel 
door de curator worden bewezen. Bij de toepassing van art. 47 Fw is dit 
mogelijk anders. Uit het arrest Loeffen q.q. /Mees & Hope II lijkt te volgen 
dat art. 47 Fw uitgaat van een (weerlegbaar) vermoeden van benadeling 
van schuldeisers. Het is derhalve aan degene met of jegens wie de schul
denaar de rechtshandeling heeft verricht (de wederpartij), om aan te tonen 
dat in het concrete geval van benadeling geen sprake is. De vraag rijst of 
voor een dergelijk onderscheid — indien dit inderdaad moet worden ge
maakt — voldoende rechtvaardiging bestaat. Ik ben geneigd deze vraag 
ontkennend te beantwoorden. 

2.4. De vernietiging en haar rechtsgevolgen 

2.4.1. Wijzen van vernietiging 

326. Vernietiging in en buiten rechte. Een beroep op de actio Pauliana kan 
zowel in als buiten rechte worden gedaan161. Dit geldt ook voor rechtshan
delingen met betrekking tot registergoederen. De beperking van art. 3:50 
lid 2 BW wordt in art. 42 lid 1 Fw buiten toepassing verklaard. Een ge-

161 Vgl. art. 3:49 BW. Vgl. voor het oude recht HR 15 maart 1940, NJ 1940,848, nt. EMM 
(DeBoer/Haskerveenpolder); HR 1 juni 1979, NJ 1980,610,nt. BW (Reindsq.q./Pe-
ters) en HR 11 juni 1993, NJ 1993, 563 (Hemapave/Ontvanger c s ) 
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slaagd beroep op de actio Pauliana leidt tot vernietiging van de bestreden 
rechtshandeling (of een deel daarvan). Deze vernietiging heeft (in begin
sel) terugwerkende kracht; zij werkt terug tot het tijdstip waarop de bestre
den rechtshandeling is verricht162. 

Een buitengerechtelijke verklaring strekkende tot vernietiging van de 
paulianeuze rechtshandeling, is vormvrij. Volgens art. 3:50 lid 1 BW dient 
de verklaring te worden gericht tot degenen die partij zijn bij de betreffen
de rechtshandeling163. Hieronder zijn te verstaan de schuldenaar en dege
ne met of jegens wie hij de rechtshandeling heeft verricht. Dat de verkla
ring ook tot de schuldenaar zelf moet worden gericht, heeft mijns inziens 
slechts betekenis voor de actio Pauliana buiten faillissement. Met betrek
king tot de actio Pauliana in faillissement is voldoende dat de verklaring 
wordt gericht tot diens wederpartij164. Een vernietigingsverklaring gericht 
tot een derde, blijft zonder gevolg. Dit geldt ook, indien de derde (C) dege
ne is die een goed van de schuldenaar (A) via diens wederpartij (B) heeft 
verkregen165. De derde ondervindt (mogelijk) wel de gevolgen van een ge
slaagd beroep op de actio Pauliana, maar is zelf geen partij bij de bestre
den rechtshandeling tussen A en B. 

Voor het instellen van een rechtsvordering tot vernietiging van een pau
lianeuze rechtshandeling geldt mutatis mutandis hetzelfde als met betrek
king tot een buitengerechtelijke vernietigingsverklaring. Weliswaar dient 
de rechtsvordering volgens art. 3:51 lid 2 BW te worden ingesteld tegen 
degenen die partij zijn bij de betreffende rechtshandeling, maar met be
trekking tot de actio Pauliana in faillissement dient dit aldus te worden 
verstaan, dat de rechtsvordering uitsluitend behoeft te worden ingesteld 
tegen de wederpartij van de schuldenaar. Is de rechtshandeling met succes 
vernietigd, dan kan de curator zich vervolgens ook jegens derden op de 
rechtsgevolgen daarvan beroepen. 

Een beroep op de actio Pauliana behoeft, wanneer dit in rechte wordt 
gedaan, niet te geschieden in de vorm van een vordering tot vernietiging. 
Het beroep kan ingevolge art. 3:51 lid 3 BW ook worden gedaan bij wege 

162 Vgl. art. 3:53 lid 1 BW. 
163 De verklaring sorteert effect zodra beide (c.q. alle) partijen haar hebben ontvangen. 

Vgl. HR 11 juni 1993, NJ 1993, 563 (Hemapave/Ontvanger os.). 
164 In dezelfde zin Verschoof, Het nieuwe faillissementsrecht (1992), blz. 69, en Polak-

Wessels III (2003), nrs. 3131, 3133 en 3134. 
165 Anders (kennelijk) Wezeman, diss. (1998), blz. 454; Faillissementswet (losbladig), 

aant. 9 bij art. 42, en Polak-Wessels III (2003), nr. 3133. 
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van exceptie166. Het instellen van een reconventionele vordering kan der
halve achterwege blijven. 

Voor het buiten rechte inroepen van de actio Pauliana behoeft de cura
tor geen machtiging van de rechter-commissaris167. Een dergelijke machti
ging is — gelet op art. 68 lid 2 Fw — wel vereist voor het instellen van een 
rechtsvordering tot vernietiging, c.q. voor het optreden in rechte. Voor het 
inwinnen van advies van een (eventuele) commissie van schuldeisers 
geldt op grond van art. 78 lid 1 Fw mutatis mutandis hetzelfde168. 

De wederpartij die in onzekerheid verkeert of de curator een beroep op 
de actio Pauliana zal doen, kan op de voet van art. 3:55 lid 2 BW aan de 
curator een redelijke termijn stellen waarbinnen deze een keuze dient te 
maken tussen vernietiging of bevestiging van de (beweerdelijk) paulia-
neuze rechtshandeling. Laat de curator de termijn ongebruikt verstrijken, 
dan vervalt zijn bevoegdheid om (in of buiten rechte) een beroep op de 
vernietigingsgrond te doen. 

327. Verjaringstermijn. Een rechtsvordering tot vernietiging op grond van 
de actio Pauliana verjaart drie jaren nadat de curator (in die hoedanig
heid) de benadeling heeft ontdekt (art. 3:52 lid 1, aanhef en onder c, 
BW)169. Logischerwijs kan van verjaring niet eerder sprake zijn dan nadat 
ten minste drie jaren zijn verstreken, te rekenen vanaf de faillissementsda
tum170. Art. 3:52 lid 1, onder d, BW is met betrekking tot de actio Pauliana 
niet van toepassing171. 

De verjaring heeft tot gevolg dat ook de bevoegdheid om de betreffen
de rechtshandeling door een buitengerechtelijke verklaring te vernietigen, 
vervalt (art. 3:52 lid 2 BW). Een en ander verhindert echter niet dat bij wij
ze van exceptief verweer alsnog een beroep op de actio Pauliana wordt ge
daan (art. 3:51 lid 3 BW). Voor de stuiting van de verjaring van een rechts
vordering tot vernietiging gelden de art. 3:316, 3:317 lid 2 en 3:318 BW. 

166 Vgl. ook HR 17 december 1999, JOR 2000/69 (Breg/Asper). 
167 Anders (kennelijk) Polak-Wessels III (2003), nrs. 3129 en 3130. 
168 Anders (kennelijk) Polak-Wessels III (2003), nr. 3130. 
169 Vgl. NvW, Pari. Gesch. Boek 3, blz. 236. 
170 Vgl. Hof Arnhem 5 december 2000, JOR 2001/99. 
171 Aldus terecht Verschoof, Het nieuwe faillissementsrecht (1992), blz. 71; Gispen, in: 

Vragen rond de faillissementspauliana (Insolad Jaarboek) (1998), blz. 42, voetnoot 
26; Polak-Wessels III (2003), nrs. 3143 en 3144, en Asser-Hartkamp 4-II (2005), nr. 
474. Anders Faillissementswet (losbladig), aant. 11 bij art. 42. Anders ook Hof 's-Her-
togenbosch 21 maart 2002, te kennen uit HR 6 februari 2004, JOR 2004/119, nt. IS 
Gac Kuijpers BV/Stals q.q.). 
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2.4.2. Relatieve werking van de vernietiging 

328. In en buiten faillissement. Met betrekking tot de actio Pauliana buiten 

faillissement is in art. 3:45 lid 4 BW tot uitdrukking gebracht dat de ver
nietiging slechts relatieve werking heeft172. Een schuldeiser die wegens be
nadeling tegen een rechtshandeling opkomt, vernietigt deze slechts te zij
nen behoeve en niet verder dan nodig is ter opheffing van de door hem 
ondervonden benadeling173. Niet geheel duidelijk is wat de relatieve wer
king van de vernietiging betekent voor de actio Pauliana in faillisse
ment174. In de toelichting op het oorspronkelijke art. 42 Fw wordt opge
merkt dat door de woorden "ten behoeve van den boedel" tot uitdrukking 
wordt gebracht dat de nietigheid die het gevolg is van een geslaagd be
roep op de actio Pauliana: 

"slechts eene relatieve is, eene die alleen bestaat ten opzichte van den boe
del en mitsdien alleen en uitsluitend door den curator kan worden ingeroe
pen, niet ook door dengene, met wien de schuldenaar handelde, of door 
den schuldenaar zelf, nadat deze door akkoord als anderzins zijne bevoegd
heid tot beschikking teruggekregen heeft. De reden hiervoor is duidelijk; 
het geldt hier eene nietigheid in het uitsluitend belang der schuldeischers, 
waaraan dus ook niemand anders dan zij eenig recht mogen ontleenen."175 

In het huidige art. 42 Fw is volgens de parlementaire geschiedenis de regel 
van art. 3:45 lid 4 BW niet overgenomen: 

"in verband met de woorden «ten behoeve van de boedel» in artikel 42 lid 
1 en het bepaalde in artikel 51 leden 1 en 3."176 

172 Vgl. ook TM, Pari. Gesch. Boek 3, blz. 215, en MvA II Pari. Gesch. Boek 3, blz. 216. 
173 In deze zin ook reeds voor het oude recht HR 15 maart 1940, NJ1940,848, nt. EMM 

(De Boer/Haskerveenpolder); HR 13 maart 1959, NJ 1959,579, nt. LEHR (Van Vliet 
q.q./Amsterdamsche Bank) en HR 16 februari 1996, NJ 1996,367 (Divi c.s./Berkel). 
Vgl. ook Rb Maastricht 25 mei 2005, JOR 2005/223, nt. AJV. Een vergelijkbare rela
tieve werking is te vinden in de art. 3:193, 3:264 lid 2 en 4:62 lid 1 BW. 

174 Vgl. Van Hees, in: Onderneming en 5 jaar nieuw Burgerlijk Recht (1997), blz. 573-
575. Vgl. echter ook (zonder voorbehoud) Van Hees, JOR-plus 2002, blz. 66, noot 3. 
Vgl. voorts Kortmann, WPNR 6186 (1995), blz. 442; Kortmann/Faber, AA 1995, blz. 
133 en 573; Van Koppen, diss. (1998), blz. 177 e.v.; Polak-Wessels III (2003), nrs. 3140 
en 3141, en Wessels, WPNR 6535 (2003), blz. 416. 

175 Zie Van der Feltz I, blz. 439. De onderlinge verhouding tussen de schuldenaar en 
diens wederpartij (na het inroepen van de actio Pauliana) wordt beheerst door de 
art. 6:74 e.v. BW, alsmede door de art. 6:2, 6:248 en 6:258 BW. 

176 Vgl. Kortmann/Faber, Wetswijzigingen, blz. 125. 
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Het lijkt erop dat de wetgever met betrekking tot de actio Pauliana in fail
lissement ervan uitgaat dat de vernietiging alleen in die zin relatieve wer
king heeft, dat zij slechts werkt ten opzichte van de failliete boedel, en dat 
de gevolgen van de vernietiging voor het overige volledig worden be
heerst door art. 51, leden 1 en 3, Fw. Mijns inziens is het met de strekking 
van de actio Pauliana meer in overeenstemming om tevens aan te nemen 
dat de vernietiging niet verder strekt dan tot wegneming van de door de 
failliete boedel ondervonden benadeling. Aan de regel van art. 51 lid 3 Fw 
bestaat in dat geval geen behoefte meer177. Men dient dan immers eerst 
vast te stellen in hoeverre schuldeisers als gevolg van de betreffende 
rechtshandeling in hun verhaalsmogelijkheden zijn benadeeld. De be
voegdheden van de curator strekken vervolgens slechts ertoe die benade
ling weg te nemen. Het uiteindelijke resultaat behoort overigens hetzelfde 
te zijn. De actio Pauliana mag niet ertoe leiden dat schuldeisers (en de 
schuldenaar zelf) in een voordeliger positie komen te verkeren dan waarin 
zij zouden hebben verkeerd, indien de bestreden rechtshandeling nooit 
had plaatsgevonden. 

Doet de curator een beroep op de actio Pauliana en wordt het faillis
sement, voordat aan dat beroep gevolg is gegeven, beëindigd (bijvoor
beeld door opheffing bij gebrek aan baten op de voet van art. 16 Fw), dan 
dient — hoe ruim of eng men de relatieve werking van de vernietiging 
ingevolge de actio Pauliana ook opvat — te worden aangenomen dat die 
vernietiging — bij gebreke van een failliete boedel — geen enkel effect 
(meer) sorteert. De bestreden rechtshandeling blijft tussen partijen haar 
volledige gelding behouden. In HR 16 april 2004, C02/340HR (Cats Ma-
chinery/Zuid-Holland) lijkt de Hoge Raad dit over het hoofd te zien, 
daarbij (wellicht) op het verkeerde been gezet door de Conclusie van A-G 
Timmerman. De door de curator bestreden cessie had in casu mijns in
ziens als geldig moeten worden aangemerkt, en de cessionaris, die van de 
cedent een vordering op de Provincie Zuid-Holland had verkregen, had 
in de procedure tegen de Provincie ontvankelijk moeten worden ver
klaard. Doordat de Hoge Raad het cassatieberoep verwerpt en de zaak 
afdoet met een beroep op art. 81 RO, blijft onduidelijk hoe de Hoge Raad 
de kwestie inhoudelijk zou hebben beoordeeld, maar het arrest a quo van 
het Hof 's-Gravenhage had mijns inziens niet in stand mogen blijven. 

177 Zie hierna nr 331. 
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329. Art. 51 lid 1 Fw / Onverschuldigde betaling. Na de vernietiging inge
volge de actio Pauliana dient volgens art. 51 lid 1 Fw hetgeen door de ver
nietigde rechtshandeling uit het vermogen van de schuldenaar is verdwe
nen, door degene jegens wie de vernietiging werkt, aan de failliete boedel 
te worden teruggegeven, met inachtneming van afdeling 6.4.2 BW (onver
schuldigde betaling). De regeling van afdeling 6.4.2 BW geldt naast de 
eventuele mogelijkheid tot revindicatie (ten behoeve van de boedel) van 
een uit het vermogen van de schuldenaar verdwenen zaak178. 

De uitdrukkelijke verwijzing in art. 51 lid 1 Fw naar afdeling 6.4.2 BW 
is in de wet opgenomen, omdat men zonder die verwijzing op de gedach
te zou kunnen komen dat de vordering van de curator tot teruggave aan 
de boedel er één sui generis is179. Dat is niet het geval. Art. 51 lid 1 Fw 
vormt geen zelfstandige bron van verbintenissen180. De actio Pauliana 
heeft — in ieder geval wat dit betreft — dezelfde gevolgen als een beroep 
op enige andere vernietigingsgrond. Dat de vernietiging slechts relatieve 
werking heeft, zodat alleen de curator ten behoeve van de failliete boedel 
op de vordering ex art. 51 lid 1 Fw een beroep kan doen, leidt weliswaar 
tot enige bijzonderheden, maar sluit een vordering uit onverschuldigde 
betaling niet uit181. Voorzover de vernietiging werkt, heeft zij de normale 
gevolgen die de wet aan de vernietiging van een rechtshandeling ver
bindt. Aldus brengt het inroepen van de actio Pauliana met zich dat goe
deren die paulianeus uit het vermogen van de schuldenaar zijn verdwe
nen, alsnog in de afwikkeling van het faillissement worden betrokken, c.q. 
dat de schuldenaar (met inachtneming van de hiervóór genoemde relatie
ve werking) een vordering uit hoofde van onverschuldigde betaling ver
krijgt op degene met wie hij heeft gehandeld182. 

Met betrekking tot de actio Pauliana buiten faillissement is de situatie 
niet wezenlijk anders. Doet een schuldeiser met succes een beroep op de 
art. 3:45 e.v. BW, dan brengt ook dit met zich dat de bestreden rechts
handeling met terugwerkende kracht wordt vernietigd. De relatieve wer-

178 Vgl. HR 3 juni 1921, NJ 1921, blz. 968-969 (faillissement Janse). 
179 Zie Kortmann/Faber, Wetswijzigingen, blz. 152. 
180 Anders Huizink, Insolventie (2002), blz. 87; Polak-Wessels III (2003), nrs. 3240 en 

3242, en Wessels, WPNR 6535 (2003), blz. 417. 
181 Vgl. Kortmann/Faber, AA 1995, blz. 131, 132-133 en 773-774; idem, WPNR 6249 

(1996), blz. 905-906, en idem, in: De curator, een octopus (1996), blz. 151-154. Vgl. 
ook Verschoof, AA 1995, blz. 566-567. 

182 Vgl. Kortmann/Faber, AA 1995, blz. 131,132-133 en 773-774, en idem, WPNR 6249 
(1996), blz. 905-906. 
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king van de vernietiging leidt ertoe dat het goed dat door de paulianeuze 
rechtshandeling uit het vermogen van de schuldenaar is verdwenen, voor 
verhaal door de betreffende schuldeiser vatbaar blijft, c.q. dat de betreffen
de schuldeiser zich kan verhalen op de — alleen ten opzichte van hem be
staande — vordering uit onverschuldigde betaling van de schuldenaar 
jegens diens wederpartij183. 

Heeft de schuldenaar een (al dan niet opeisbare) schuld aan een schuld
eiser betaald, en wordt de betaling met een beroep op de actio Pauliana 
vernietigd, dan leidt dat op zichzelf niet tot het vervallen van de aan die 
betaling ten grondslag liggende verplichting. Niettemin brengt de vernie
tiging met zich dat de betaling (ten opzichte van de failliete boedel) als 
onverschuldigd moet worden aangemerkt, en dat de schuldeiser hetgeen 
hij heeft ontvangen, op die grond aan de boedel moet restitueren184. De 
schuldenaar blijft evenwel tot nakoming van zijn schuld aan de schuld
eiser verplicht. De vordering van de schuldeiser is immers (ten opzichte 
van de failliete boedel) niet tenietgegaan. Het staat de schuldeiser vrij zijn 
vordering op de schuldenaar ter verificatie in het faillissement in te die
nen. Een eventueel aan die vordering verbonden preferentie blijft in stand, 
nu de identiteit van de vordering geen wijziging heeft ondergaan185. Voor 
alle duidelijkheid merk ik in dit verband op dat het feit dat de vernieti
ging van de betaling slechts relatieve werking heeft, niet met zich brengt 
dat de schuldeiser zich niet op die vernietiging en haar rechtsgevolgen 
zou kunnen beroepen. Dat beroep kan echter slechts worden gedaan te
genover de failliete boedel. 

183 Vgl. Kortmarm/Faber, in: De curator, een octopus (1996), blz. 151; Van Koppen, 
diss. (1998), blz. 216-217; idem, in: Vragen rond de faillissementspaubana (Insolad 
Jaarboek (1998), blz. 19, en Van Hees, noot onder HR 3 mei 2002, JOR 2002/111 
(Brandao/Joral). 

184 Heeft de schuldeiser de betaling te kwader trouw aangenomen (hetgeen bij het sla
gen van een beroep op de actio Pauliana veelal het geval zal zijn), dan verkeert hij 
ingevolge art 6:205 BW ter zake van zijn teruggaveverphchting zonder ingebreke
stelling in verzuim. Vgl. in dit verband Hof Arnhem 5 december 2000, JOR 2001799, 
en Rb 's-Hertogenbosch 2 juni 2004, JOR 2004/257. Anders (kennelijk) Rb 's-Herto-
genbosch 17 juli 1998, JOR 1998/156. 

185 Anders (kennelijk) Verstijlen, diss. (1998), blz. 66, noot 4, die stelt dat uit art 51 lid 
3 Fw (strikt genomen) voortvloeit dat de schuldeiser van een preferente vordering 
slechts een concurrente vordering terugkrijgt. Verstijlen verliest hierbij echter uit het 
oog dat art. 51 lid 3 Fw slechts ziet op de vordering van de schuldeiser ter zake van 
een door hem verrichte tegenprestatie, niet op de oorspronkelijke vordering van de 
schuldeiser, die op paulianeuze wijze is voldaan. 
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In de literatuur bestaat over art. 51 lid 1 Fw veel onduidelijkheid. Zo 
wordt wel betoogd dat de hierin geregelde teruggaveverplichting bestaat 
jegens de curator of jegens de gezamenlijke (benadeelde) schuldeisers. Indien 
daarmee iets anders zou worden bedoeld dan dat de vordering ex art. 51 
lid 1 Fw een vordering uit onverschuldigde betaling is, die tot de failliete 
boedel behoort en derhalve aan de gefailleerde als schuldeiser toekomt, 
is sprake van een onjuiste voorstelling van zaken. Heeft de wederpartij 
een tegenvordering op de gefailleerde, dan is een beroep op verrekening 
met de teruggaveverplichting aan de boedel — anders dan door sommige 
schrijvers wordt betoogd — niet reeds uitgesloten wegens het ontbreken 
van wederkerigheid186. Noch in de wet, noch in de parlementaire geschie
denis, noch in de jurisprudentie is voor die gedachte steun te vinden. Het 
beroep op verrekening is wel om een andere reden aan beperkingen on
derhevig. Hieronder wordt daarop nader ingegaan. 

330. Verrekening en opschorting. De schuldeiser die als gevolg van de ver
nietiging van een door hem ontvangen betaling zijn vordering op de 
schuldenaar met terugwerkende kracht herkrijgt187, is binnen de grenzen 
van art. 53 Fw bevoegd zijn vordering met een eventuele schuld aan de 
schuldenaar te verrekenen. De schuld ex art. 51 lid 1 Fw komt in dit ver
band echter niet voor verrekening in aanmerking. Uit HR 30 november 
1994, NJ 1995,626, nt. PvS (Kuijsters/Gaalman q.q.) volgt dat het doel en 
de strekking van de actio Pauliana zich tegen verrekening verzetten: het
geen op onoirbare wijze uit het vermogen van de schuldenaar is verdwe
nen, moet na de vernietiging van de bestreden rechtshandeling daadwerke
lijk daarin worden teruggebracht188. De Hoge Raad overweegt: 

186 Zie hierna nr. 461. 
187 Zie hiervóór nr. 329. 
188 Vgl. Kortmann/Faber, AA 1995, blz. 124-133, met reacties en naschriften, AA 1995, 

blz. 566-577 en 773-774. Vgl. ook Rb Rotterdam 18 januari 1933, NJ 1934, 893; Hof 
Arnhem 2 augustus 1988, NJ 1989, 890, en Rb Rotterdam 5 juni 1992, NJ 1993, 74. 
Vgl. voorts HR 6 februari 2004, JOR 2004/119, nt. IS (Jac Kuijpers BV/Stals q.q.). In 
laatstgenoemd geval betrof de schuld aan de schuldenaar (Jacqueline Kuijpers BV) 
de afdracht van een bedrag dat bestemd was voor Jacqueline Kuijpers BV, maar 
door een derde (Nationale Nederlanden) vóór de faillietverklaring van Jacqueline 
Kuijpers BV via een tussenpersoon (Steegh) aan de schuldeiser (Jac Kuijpers BV) 
was uitbetaald. Volgens de Hoge Raad is Jac Kuijpers BV bevoegd deze schuld met 
een tegenvordering op Jacqueline Kuijpers BV te verrekenen. Van strijd met het doel 
en de strekking van de actio Pauliana, zoals het Hof 's-Hertogenbosch in zijn arrest 
β quo had aangenomen, is geen sprake. De actio Pauliana was in casu zelfs in het 
geheel niet aan de orde. 
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"Het zou in strijd zijn met doel en strekking van art. 42 F., in verbinding 
met art. 51 F., indien Kuijsters zich aan haar uit die bepaling voortvloeiende 
verplichting om het ontvangen bedrag in de boedel terug te brengen en al
dus de ontstane ongelijkheid van crediteuren ongedaan te maken, zou kun
nen onttrekken door dat bedrag aan een andere schuldeiser (de bank) te 
verpanden en zich vervolgens, na uitwinning, te beroepen op verrekening 
met de door subrogatie verkregen vordering van de schuldeiser op de boe
del." 

Het resultaat waartoe de Hoge Raad komt, is zonder meer juist. Zou een 
beroep op verrekening worden toegestaan, dan wordt de benadeling van 
schuldeisers niet weggenomen, en wordt het doel van de actio Pauliana 
niet bereikt. In hoofdstuk 8 wordt nader ingegaan op de vraag of hier 
sprake is van een uitzondering op de regel van art. 53 Fw, zoals door de 
Hoge Raad wordt gesuggereerd, of dat het ontbreken van de bevoegdheid 
tot verrekening reeds volgt uit een redelijke uitleg van art. 53 Fw189. 

Men dient zich te realiseren dat het door Kuijsters gedane beroep op 
verrekening — anders dan de Hoge Raad aan het slot van de hiervóór aan
gehaalde overweging stelt — geen betrekking had op een vordering op de 
boedel. Het ging in casu om een vordering op de gefailleerde, die voor veri
ficatie vatbaar was190. Het doel en de strekking van de actio Pauliana ver
zetten zich niet tegen verrekening van een schuld ex art. 51 lid 1 Fw (een 
schuld aan de boedel) met een tegenvordering op de boedel (met inbegrip 
van de hierna nog te bespreken boedelvordering ex art. 51 lid 3 Fw)191. De 
actio Pauliana beoogt immers niet de verhaalsaanspraken van boedel
schuldeisers, of de onderlinge verhouding tussen boedelschuldeisers, te 
beschermen192. 

Ten slotte merk ik in dit verband op dat hetgeen voor een beroep op 
verrekening geldt, mutatis mutandis geldt voor een beroep op een opschor-

189 Zie hierna nr. 461. 
190 Vgl. Kortmann/Faber, AA 1995, blz. 131. 
191 Vgl. Kortmann/Faber, AA 1995, blz. 133, 574-575 en 774, en idem, WPNR 6249 

(1996), blz. 903. In dezelfde zin oordelen Jol en Van Koppen. Vgl. Jol, in: De curator, 
een octopus (1996), blz. 205, en Van Koppen, diss. (1998), blz. 250. Anders Van Schilf-
gaarde, noot onder HR 30 september 1994, NJ1995, 626 (Kuijsters/Gaalman q.q.); 
Polak-Wessels III (2003), nrs. 3248 en 3253-3255, en Wessels, WPNR 6535 (2003), blz. 
418-420. 

192 Daarmee is niet gezegd dat door de curator slechts een beroep op de actio Pauliana 
kan worden gedaan, indien andere schuldeisers dan boedelschuldeisers als gevolg 
van de bestreden rechtshandeling zijn benadeeld. Zie hiervóór nr. 304. 
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tingsrecht193. De schuldeiser kan de nakoming van zijn schuld ex art. 51 lid 
1 Fw niet opschorten totdat hij (volledige) voldoening verkrijgt van een 
vordering die door hem slechts ter verificatie kan worden ingediend194. 
Ook daaraan staan het doel en de strekking van de actio Pauliana in de 
weg. In voorkomend geval kan de schuldeiser echter wel de nakoming 
van zijn schuld ex art. 51 lid 1 Fw opschorten totdat hij voldoening ver
krijgt van een boeife/vordering. 

331. Art. 51 lid 3 Fw / Tegenprestatie. De vernietiging van de bestreden 
rechtshandeling heeft ook gevolgen voor de eventuele tegenprestatie die de 
schuldeiser heeft verricht. Ingevolge art. 51 lid 3 Fw dient de curator het 
door de schuldenaar uit hoofde van de vernietigde rechtshandeling ont
vangene, of de waarde daarvan, aan de wederpartij terug te geven, voor
zover de boedel erdoor is gebaat. Volgens de toelichting op art. 51 Fw is 
de boedel slechts gebaat, indien en voorzover de door de schuldeiser ver
richte tegenprestatie in handen van de curator is gekomen, of op andere 
wijze het actief van de boedel heeft vermeerderd195. Voor het tekortko-
mende kan de schuldeiser als concurrent crediteur in het faillissement op
komen. Hij moet zijn vordering daartoe ter verificatie indienen. 

Voorzover de failliete boedel als gevolg van de verrichte tegenprestatie 
is gebaat, heeft de schuldeiser op grond van art. 51 lid 3 Fw een concur
rente boec/e/vordering. De schuldeiser kan deze boedelvordering op de 
voet van art. 6:127 BW verrekenen met zijn afdrachtverplichting ex art. 51 
lid 1 Fw, dan wel met enige andere schuld aan de failliete boedel. Zulks 
komt niet in strijd met het doel en de strekking van de actio Pauliana196. 
Zijn de over en weer bestaande verbintenissen niet gelijksoortig, dan kan 
de schuldeiser zich ter zake van zijn schuld aan de failliete boedel op een 
opschortingsrecht beroepen, zolang de curator de op de boedel rustende 
verplichting jegens hem niet nakomt197. 

193 Ook geldt een en ander mutatis mutandis voor de actio Pauliana buiten faillissement. 
194 Vgl. Hof 's-Hertogenbosch 9 november 2004, rolnr. 03-727. 
195 Vgl. Van der Feltz I, blz. 457-458, en Kortmann/Faber, Wetswijzigingen, blz. 152-

153. De term "gebaat zijn" heeft dezelfde betekenis als in art. 24 Fw. Niet juist is dat 
de term "gebaat zijn" moet worden opgevat als "ongerechtvaardigd verrijkt", zoals 
door Van Koppen is betoogd. Vgl. Van Koppen, diss. (1998), blz. 224-240 en 248, en 
idem, in: Vragen rond de faillissementspauliana (Insolad Jaarboek) (1998), blz. 20-23. 

196 Zie hiervóór nr. 330. 
197 Zie hiervóór nr. 330. 
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In het voorafgaande ligt besloten dat de curator het risico van een negatieve 
boedel niet op de betrokken schuldeiser kan afwentelen. De schuldeiser 
kan, door zich op verrekening of opschorting te beroepen, voorkomen dat 
hij de door hem ontvangen prestatie volledig aan de boedel dient te vergoe
den, terwijl de curator de tegenprestatie (voorzover de boedel erdoor is 
gebaat) slechts bij wijze van concurrente boedelschuld aan hem zou behoe
ven terug te geven. 

De voorliggende kwestie kan ook worden benaderd vanuit de relatieve 
werking van de vernietiging ingevolge de actio Pauliana198. Neemt men 
met mij aan dat het doel en de strekking van de actio Pauliana met zich 
brengen dat de vernietiging nimmer verder strekt dan tot wegneming van 
de benadeling, dan heeft de curator voor het bedrag waarvoor de boedel 
is gebaat, geen actie, en kan hij zich ten behoeve van de failliete boedel 
slechts verhalen op hetgeen per saldo als gevolg van de bestreden rechts
handeling uit het vermogen van de schuldenaar is verdwenen. In de rela
tieve werking van de vernietiging ligt als het ware besloten dat de verbin
tenis van de boedel en de verbintenis jegens de boedel worden gesaldeerd. 
Gaat het om ongelijksoortige verbintenissen, dan vindt deze saldering 
plaats op het moment waarop de curator de bate die hij met behulp van 
de actio Pauliana in de boedel heeft teruggebracht, te gelde heeft gemaakt. 
Uit de opbrengst komt aan de boedel alleen het bedrag van de benadeling 
toe; het meerdere dient onverkort aan de betreffende schuldeiser te wor
den uitgekeerd. Ook in deze benadering kan de curator het risico van een 
negatieve boedel niet op de betrokken schuldeiser afwentelen. Gaat men 
van deze benadering uit, dan bestaat aan de regel van art. 51 lid 3 Fw geen 
behoefte meer en komt men aan de hiervóór bedoelde verrekening of op
schorting niet meer toe. 

Hiervóór gaf ik aan dat in het kader van de vraag of de boedel als 
gevolg van de tegenprestatie is gebaat, volgens de parlementaire geschie
denis alleen het actief van de boedel in aanmerking dient te worden geno
men. Een eventuele vermindering van het passief van de schuldenaar, 
doordat de schuldenaar de door hem ontvangen tegenprestatie vóór zijn 
faillietverklaring heeft aangewend ter voldoening van een schuld aan één 
van zijn schuldeisers (of doordat de wederpartij als onderdeel van de 
tegenprestatie een schuld van de schuldenaar heeft voldaan), lijkt buiten 

198 Zie hiervóór nr. 328. 
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beschouwing te moeten blijven199. Mijns inziens is dat slechts juist, voor
zover de vermindering van het passief geen invloed heeft gehad op de 
omvang van de benadeling200. Is de tegenprestatie door de schuldenaar 
aangewend om bijvoorbeeld de hoogstpreferente schuldeiser te voldoen, 
dan is van benadeling van andere schuldeisers geen sprake. Zou men met 
een dergelijke vermindering van het passief van de schuldenaar geen 
rekening houden, dan leidt dat ertoe dat de andere schuldeisers als gevolg 
van de vernietiging een voordeel verkrijgen201. De actio Pauliana is daar
voor niet bedoeld. 

Langs twee wegen is deze kwestie op te lossen. Zo zou men kunnen 
aannemen dat de boedel ook door een vermindering van het passief van de 
schuldenaar kan zijn gebaat, als bedoeld in art. 51 lid 3 Fw. Het alternatief 
— dat mijn voorkeur heeft — is gebaseerd op de relatieve werking van de 
vernietiging ingevolge de actio Pauliana. De vernietiging strekt niet ver
der dan tot wegneming van de benadeling. Bij de beoordeling van de om
vang van de benadeling dient de hiervóór bedoelde vermindering van het 
passief van de schuldenaar in aanmerking te worden genomen. Voorzover 
de vermindering van het passief geen invloed heeft gehad op de omvang 
van de benadeling, blijft zij echter buiten beschouwing. 

332. Aanbod tot wegneming van de benadeling. Een schuldeiser kan mijns 
inziens aan de vernietiging van een rechtshandeling ingevolge de actio 
Pauliana ontkomen door aan te bieden het totale bedrag van de benade
ling aan de failliete boedel te vergoeden. Mijns inziens volgt reeds uit het 
doel en de strekking van de actio Pauliana dat de rechtshandeling waar
van de nietigheid door de curator is of kon worden ingeroepen, in een der
gelijk geval haar gelding behoudt202. Gelet op het bepaalde in art. 51 lid 3 
Fw, kan in dit verband niet worden volstaan met de vergoeding van het 

199 Vgl. Van der Feltz I, blz. 457-458, en Kortmann/Faber, Wetswijzigingen, blz. 152-
153. Vgl. ook Rb Amsterdam 3 mei 1989, NJ 1990, 621; Rb Maastricht 1 augustus 
1996, JOR 1996/124, nt. JJvH, en Rb 's-Gravenhage 18 augustus 2004, rolnr. 03.573. 

200 Vgl. Hof Arnhem 5 december 2000, JOR 2001 /99, en Rb Maastricht 15 juni 2005, JOR 
2005/224. 

201 Vgl. Rb Maastricht 15 juni 2005, JOR 2005/224. 
202 Vgl. Hof Arnhem 10 december 1991, NJ 1993,40. Vgl. ook Van Hees, in: Onderne

ming en 5 jaar nieuw Burgerlijk Recht (1997), blz. 575, en Van Koppen, diss. (1998), 
blz. 184, voetnoot 25. Anders Kortmann, WPNR 6186 (1995), blz. 442-443. 
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waardeverschil tussen de over en weer verrichte prestaties203. Voorzover 
de failliete boedel als gevolg van de tegenprestatie niet (of per faillisse
mentsdatum niet meer) is gebaat, dient die tegenprestatie bij de beoorde
ling van de omvang van de benadeling buiten beschouwing te blijven. 

Wordt de benadeling door de wederpartij weggenomen, dan is de 
grond voor een beroep op de actio Pauliana verdwenen, en kan een even
tueel reeds gedaan beroep op de actio Pauliana niet verder worden ver
volgd. Een en ander is mijns inziens niet afhankelijk van de vraag of de 
curator de betreffende wijze van afwikkeling "passend" vindt, en is even
min afhankelijk van de toestemming van de rechter-commissaris204. De be
voegdheden van de curator tot vernietiging van een rechtshandeling op 
grond van de actio Pauliana strekken — zoals gezegd — nu eenmaal niet 
verder dan nodig is om de benadeling (volledig) weg te nemen. 

Zou men aannemen dat de vernietiging ingevolge de actio Pauliana 
slechts werkt ten opzichte van de failliete boedel, maar voor het overige 
— anders dan ik heb betoogd — dezelfde rechtsgevolgen heeft als een be
roep op enige andere vemietigingsgrond, dan ligt het mijns inziens voor 
de hand de art. 3:54 en 6:230 BW, die zijn geschreven voor een beroep op 
misbruik van omstandigheden respectievelijk dwaling, analoog toe te pas
sen op een vernietiging ingevolge de actio Pauliana205. Stelt de wederpartij 
tijdig een wijziging van de gevolgen van de rechtshandeling voor, die het 
nadeel op afdoende wijze opheft, dan vervalt — op grond van een analoge 
toepassing van het eerste lid van de art. 3:54 en 6:230 BW — de bevoegd
heid van de curator om een beroep op de actio Pauliana te doen. Tijdig be
tekent mijns inziens in dit verband dat de wederpartij ook nog een wij
ziging kan voorstellen onverwijld nadat de curator een beroep op de ver
nie tigingsgrond heeft gedaan206. Op grond van een analoge toepassing van 
het tweede lid van de art. 3:54 en 6:230 BW kan de rechter op verlangen van 
één der partijen, in plaats van de vernietiging uit te spreken, ter opheffing 
van het nadeel de gevolgen van de rechtshandeling wijzigen. Ten slotte is 

203 In dezelfde zin Van Hees, in: Onderneming en 5 jaar nieuw Burgerlijk Recht (1997), 
blz. 575. Vgl. ook Rb 's-Hertogenbosch 25 april 1995, KG 1995, 248. Anders (kenne
lijk) Hoff, ΝΙΒΕ, nr. 23 (1995), blz. 55. Anders ook Rb Rotterdam 5 juni 1992, NJ1993, 
74. 

204 Anders Polak-Wessels III (2003), nr. 3272, en Wessels, WPNR 6535 (2003), blz. 421. 
205 Vgl. Wammes, in: Onderneming en nieuw Burgerlijk Recht (1991), blz. 102, en As

ser-Hartkamp 4-II (2005), nr. 481. 
206 Vgl. Asser-Hartkamp 4-II (2005), nrs. 480 en 481, met vermelding van verdere lite

ratuur. 
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denkbaar dat het in de gegeven omstandigheden naar maatstaven van 
redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar is dat de curator aan een be
roep op de actio Pauliana blijft vasthouden, en geen genoegen neemt met 
een (aanbod tot het) wegnemen van de benadeling door middel van de 
voldoening van een geldsom. 

Hoewel de hiervóór genoemde wegen tot hetzelfde resultaat voeren, 
gaat mijn voorkeur uit naar een consequente toepassing van de relatieve 
werking van de vernietiging ingevolge de actio Pauliana. Dit brengt met 
zich dat men aan een analoge toepassing van de art. 3:54 en 6:230 BW niet 
meer toekomt. De in die artikelen neergelegde regeling is in dat geval 
immers reeds "inherent" aan de actio Pauliana. Hetzelfde geldt mutatis mu
tandis voor art. 3:41 BW (inzake partiële nietigheid). Gaat men uit van de 
relatieve werking van de vernietiging ingevolge de actio Pauliana, dan 
heeft dat tot gevolg dat — waar mogelijk — met partiële (relatieve) nietig
heid van de bestreden rechtshandeling kan en dient te worden volstaan. 
Aan analoge toepassing van art. 3:41 BW bestaat dan geen behoefte meer. 

Ook art. 3:53 lid 2 BW moet in dit verband nog worden genoemd. Dit 
artikel geeft de rechter de bevoegdheid desgevraagd aan een vernietiging 
geheel of gedeeltelijk haar werking te ontzeggen, indien de reeds ingetre
den gevolgen van de betreffende rechtshandeling bezwaarlijk ongedaan 
kunnen worden gemaakt. Gaat de rechter daartoe over, dan kan hij aan de 
partij die daardoor onbillijk wordt bevoordeeld, de verplichting opleggen 
tot een uitkering in geld aan de partij die wordt benadeeld. Art. 3:53 lid 2 
BW heeft echter een beperkt toepassingsgebied; het is niet bedoeld voor 
gevallen waarin ongedaanmaking van de verrichte prestaties eenvoudig 
kan geschieden. De relatieve werking van de vernietiging ingevolge de 
actio Pauliana maakt in veel ruimere mate een ongedaanmaking in geld 
(als hiervóór bedoeld) mogelijk. 

333. Keuzebevoegdheid van de curator? De relatieve werking van de vernie
tiging ingevolge de actio Pauliana lijkt minder gemakkelijk als basis te 
kunnen dienen voor een ongedaanmaking in geld (als hiervóór bedoeld) 
in gevallen waarin niet de wederpartij, maar de curator zelfde voorkeur 
geeft aan een voldoening in geld boven teruggave van het door de weder
partij ontvangene. Ik merk in dit verband op dat de art. 3:54 lid 1 en 6:230 
lid 1 BW slechts zijn geschreven voor de wederpartij van degene die zich 
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op de betreffende vernietigingsgrond beroept207. Een analoge toepassing 
op de curator die zich op de actio Pauliana beroept, acht ik echter niet uit
gesloten. Een analoge toepassing van het tweede lid van de art. 3:54 en 
6:230 BW levert in dit opzicht minder obstakels op. Het tweede lid geeft 
de rechter — in geval van misbruik van omstandigheden respectievelijk 
dwaling — de bevoegdheid om op verlangen van één der partijen de ge
volgen van de bestreden rechtshandeling te wijzigen ter opheffing van het 
nadeel208. Ook de curator kan derhalve op die wijze van afdoening aan
sturen. Een verzoek ingevolge het hiervóór genoemde art. 3:53 lid 2 BW209 

kan eveneens door elk der partijen worden gedaan. 
Voor een voorbeeld uit de rechtspraak waarin op grond van de rela

tieve werking van de vernietiging ingevolge de actio Paulina het verzoek 
van de curator tot wegneming van de benadeling in geld werd gehono
reerd, verwijs ik naar Rb Dordrecht 16 mei 2001, JOR 2001/163. Tot een 
vergelijkbaar oordeel, gebaseerd op het doel van de art. 42 e.v. Fw ("het 
helen van de door de gewraakte rechtshandeling veroorzaakte benadeling 
van de gezamenlijke schuldeisers"), komt Rb 's-Hertogenbosch 17 juli 
1998, JOR 1998/156. 

Het voorafgaande betekent niet dat de actio Pauliana ten principale 
niet langer een vernietigingsactie is, maar een schadevergoedingsactie 
wordt210. Het uitgangspunt blijft dat een beroep op de actio Pauliana leidt 
tot vernietiging van de bestreden rechtshandeling. Wil de curator de bena
deling van schuldeisers ongedaan maken, maar de rechtshandeling zelf 
in stand laten, dan kan (en zal) hij in beginsel ervoor kiezen geen beroep 
op de actio Pauliana te doen, maar een vordering in te stellen uit onrecht
matige daad. Deze vordering strekt in beginsel tot schadevergoeding in 
geld211. De vereisten voor een beroep op de actio Pauliana en een vorde
ring uit onrechtmatige daad zijn weliswaar verschillend, maar het lot van 
de ene vordering zal in de regel dat van de andere delen, althans indien 
beide vorderingen op hetzelfde feitencomplex zijn gebaseerd, c.q. indien 
het verwijt dat aan de wederpartij wordt gemaakt, erin bestaat dat zij haar 

207 Zie hiervóór nr. 332. 
208 Zie hiervóór nr. 332. 
209 Zie hiervóór nr. 332. 
210 Vgl. Rb Haarlem 26 januari 1988, NJ 1989, 660. 
211 Zie in verband met schadevergoeding anders dan in geld art. 6:103 BW. 
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medewerking heeft verleend aan een paulianeuze rechtshandeling212. Zijn 
er bijkomende omstandigheden, dan kunnen deze met zich brengen dat 
een vordering uit onrechtmatige daad ook voor toewijzing in aanmerking 
komt, indien een beroep op de actio Pauliana niet zou slagen of wordt 
afgewezen (of omgekeerd). 

2.4.3. Derdenbescherming 

334. Art. 42 lid 3 Fw. De regeling van de actio Pauliana kent twee bepa
lingen van derdenbescherming. De eerste bepaling is art. 42 lid 3 Fw. Dit 
artikel geeft bescherming aan degene die om niet van de schuldenaar (de 
latere gefailleerde) een prestatie heeft ontvangen. Deze wederpartij van de 
schuldenaar wordt in art. 42 lid 3 Fw aangeduid als de "bevoordeelde". 
Nu het in casu gaat om een rechtshandeling om niet, is voor het slagen 
van een beroep op de actio Pauliana niet vereist dat de bevoordeelde wist 
of behoorde te weten dat de rechtshandeling tot benadeling van schuldei
sers zou leiden. Wil de bevoordeelde zich op de bescherming van art. 42 
lid 3 Fw beroepen, dan is echter vereist dat hij te goeder trouw was. De be
voordeelde die wist noch behoorde te weten dat van de rechtshandeling 
benadeling van schuldeisers het gevolg zou zijn, is — na een door de 
curator gedaan beroep op de actio Pauliana—niet tot teruggave gehouden 
van hetgeen hij op grond van de vernietigde rechtshandeling heeft ont
vangen, indien hij aantoont dat hij ten tijde van de faillietverklaring niet als 
gevolg van de rechtshandeling was gebaat. De bevoordeelde is niet gebaat 
in de hier bedoelde zin, indien zijn vermogen ten tijde van de faillietver
klaring niet groter was dan het geweest zou zijn wanneer de rechtshande
ling niet had plaatsgevonden213. 

Goede trouw wordt — ook in het kader van art. 42 lid 3 Fw — voor
ondersteld. Het is aan de curator om aan te tonen dat de bevoordeelde 
niet te goeder trouw was. Dit geldt ook met betrekking tot de in art. 45 Fw 
bedoelde rechtshandelingen om niet, die binnen een jaar vóór de failliet-

212 Vgl. HR 30 mei 1997, JOR 1997/111, nt. JJvH (Van Essen q.q./Aalbrecht c.s.) en HR 
16 juni 2000, NJ 2000,578, nt. PvS (Van Dooren q.q. / ABN AMROI). Vgl. ook HR 24 
februari 1995, NJ 1996,472, nt. WMK (Ontvanger/Gemtse q.q. es.). Vgl. voorts Hof 
's-Hertogenbosch 18 juni 1998, JOR 1998/171; Rb Utrecht 24 maart 1999, JOR 1999/ 
182; Rb Rotterdam 29 juni 2000, JOR 2000/181; Rb 's-Gravenhage 1 november 2000, 
JOR 2001/16, nt. PMV; Hof 's-Gravenhage 24 april 2001, JOR 2001/192, en Rb 
Utrecht 14 januari 2004, NJF 2004, 224. 

213 Vgl. Van der Feltz I, blz. 446-448, en Kortmann/Faber, Wetswijzigingen, blz. 127. 

367 



Hoofdstuk 7 

verklaring hebben plaatsgevonden. Het in art. 45 Fw neergelegde vermoe
den van wetenschap van benadeling heeft alleen betrekking op weten
schap van benadeling als bedoeld in art. 42 lid 1 Fw, dat wil zeggen we
tenschap van benadeling aan de zijde van de schuldenaar. Het vermoeden 
van art. 45 Fw heeft geen betekenis voor de toepassing van art. 42 lid 3 Fw. 

De goede trouw van de bevoordeelde dient te bestaan ten tijde van het 
verrichten van de betreffende rechtshandeling214; zij behoeft niet (meer) te 
bestaan op het moment waarop de bevoordeelde de door hem verkregen 
bate heeft verbruikt, of anderszins heeft prijsgegeven of verloren, met dien 
verstande dat de bescherming van art. 42 lid 3 Fw — zoals gezegd — be
perkt blijft tot gevallen waarin de bevoordeelde ten tijde van de failliet
verklaring niet meer door de betreffende rechtshandeling was gebaat. 

335. Art. 51 lid 2 Fw. De tweede bepaling van derdenbescherming, waar
in de regeling van de actio Pauliana voorziet, is art. 51 lid 2 Fw. Deze 
bepaling is een lex specialis ten opzichte van de art. 3:86,3:88,3:238 en 3:239 
lid 4 BW en beschermt "werkelijke derden", dat wil zeggen zij die van 
degene met of jegens wie de gefailleerde heeft gehandeld, een recht heb
ben verkregen op goederen die het voorwerp van de paulianeuze rechts
handeling waren. Rechten, door derden te goeder trouw anders dan om niet 
op de terug te geven goederen verkregen, worden op grond van art. 51 lid 
2 Fw geëerbiedigd. Een derde te goeder trouw die om niet heeft verkregen, 
wordt alleen beschermd, voorzover hij aantoont dat hij ten tijde van de 
faillietverklaring niet als gevolg van de betreffende rechtshandeling was 
gebaat. 

De vraag of de derde te goeder trouw is, dient te worden beantwoord 
aan de hand van art. 3:11 BW215, en wel naar het moment waarop de met 
of jegens hem verrichte rechtshandeling plaatsvond. De derde is te goeder 
trouw, indien hij niet op de hoogte was van de "gebrekkige" rechtshande
ling tussen zijn wederpartij en haar rechtsvoorganger, c.q. geen rekening 
behoefde te houden met de mogelijkheid dat die rechtshandeling nadien 

214 In dezelfde zin Asser-Hartkamp 4-II (2005), nr. 448. 
215 Anders (kennelijk) Polak-Wessels III (2003), nr. 3259. Wessels verwart echter de hier 

bedoelde (werkelijke) derde met de wederpartij van de latere gefailleerde. De goede 
trouw van de (werkelijke) derde dient — anders dan Wessels lijkt te suggereren — 
niet te worden bepaald aan de hand van het criterium van "wetenschap van benade
ling". Dat criterium is immers alleen van belang met betrekking tot de schuldenaar 
en diens wederpartij. 
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zou worden vernietigd216. Ook voor de goede trouw van art. 51 lid 2 Fw 
is vereist dat zij bestond op het moment waarop de betreffende rechts
handeling werd verricht, c.q. op het moment waarop de derde zijn recht 
ter zake van het betreffende goed heeft verkregen. 

Is de derde ondanks het bepaalde in art. 51 lid 2 Fw tot teruggave ge
houden, dan moet hij zich voor de door hem verrichte tegenprestatie 
wenden tot degene van wie hij het terug te geven goed heeft ontvangen 
(de wederpartij van de gefailleerde). Art. 51 lid 3 Fw is op de derde niet 
van toepassing217. Een eventuele afrekening dient te geschieden tussen de 
wederpartij en de derde. De failliete boedel staat daarbuiten. Dit brengt 
met zich dat de derde zich tegenover de failliete boedel niet kan beroepen 
op de eerder genoemde relatieve werking van de vernietiging ingevolge 
de actio Pauliana. Dit beroep kan slechts worden gedaan door de weder
partij van de gefailleerde. Is de derde tot teruggave gehouden, maar niet 
in staat het door hem ontvangene aan de curator terug te geven, dan kan 
hij door de curator (of door de benadeelde schuldeisers) tot schadevergoe
ding worden aangesproken218. 

De bescherming van art. 51 lid 2 Fw blijft niet beperkt tot rechtshande
lingen die vóór de faillietverklaring van de schuldenaar door zijn weder
partij met een derde zijn verricht219. Art. 51 lid 2 Fw komt de derde te goe
der trouw ook te hulp, indien de rechtshandeling eerst na de faillietverkla
ring van de schuldenaar heeft plaatsgevonden. Voor de derde die om niet 
heeft verkregen, lijkt dit op het eerste gezicht anders te zijn. Hij kan vol
gens de tekst van art. 51 lid 2 Fw aan dit artikel slechts bescherming ont
lenen, indien hij aantoont dat hij "ten tijde van de faillietverklaring" niet 
(meer) als gevolg van de betreffende rechtshandeling was gebaat. De 
woorden "ten tijde van de faillietverklaring" veronderstellen dat de be
treffende rechtshandeling reeds vóór de faillietverklaring heeft plaats
gevonden. Deze beperking berust echter op een misverstand220. De derde 

216 Vgl in dit verband HR 6 jan. 1961, NJ 1962,19, nt LEHR (Seneca/Forumbank); HR 
12 juni 1970, NJ 1971, 203, nt. PhANH (Philippens/OMSA) en HR 29 juni 1979, NJ 
1980, 133, nt WMK (Hoogovens/Matex). Vgl. ook Rb 's-Gravenhage 17 oktober 
2001, JOR 2002/144, nt. AvH. 

217 Vgl. HR 28 mei 1982, NJ 1983, 310, nt. BW (Van Galen/Wiarda q.q.). Vgl ook Rb 
Amsterdam 26 mei 1988, KG 1988,238 

218 Vgl Rb 's-Gravenhage 17 oktober 2001, JOR 2002/144, nt. AvH. 
219 Vgl. HR 27 april 1984, NJ 1984, 680, nt G (Ciaassen q.q /Van Eideren). 
220 Vgl. Kortmann/Faber, Wetswijzigingen, blz. 153. De wetgever heeft di t misverstand 

onderkend, maar heeft over het hoofd gezien dat niet kon worden volstaan met het 
schrappen van de oorspronkelijke woorden "voor de faillietverklaring" in de eerste 
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die om niet heeft verkregen, kan niet op dezelfde wijze worden behandeld 
als de bevoordeelde, bedoeld in art. 42 lid 3 Fw221. Met betrekking tot 
laatstgenoemde ligt de faillissementsdatum als beslissend moment voor 
de hand. De bevoordeelde heeft de prestatie immers rechtstreeks van de 
schuldenaar (de latere gefailleerde) ontvangen. Dit geldt niet voor de der
de. De derde kan de prestatie vóór, maar ook eerst na de faillietverklaring 
hebben verkregen, en wel zonder dat hij wist of behoorde te weten dat de
gene van wie hij de prestatie ontving, haar op zijn beurt weer (op paulia-
neuze wijze) van de latere gefailleerde had verkregen. Mijns inziens dient 
art. 51 lid 2, tweede zin, Fw op gelijke wijze te worden verstaan als art. 
3:45 lid 5, tweede zin, BW. Het beslissende moment waarop de derde niet 
meer gebaat moet zijn, is "het ogenblik dat het goed van hem wordt op
geëist"222. 

2.5. Verrekening door de schuldenaar 

336. Vernietiging van de verrekeningsverklaring ca. De actio Pauliana kan 
worden ingesteld tegen rechtshandelingen van de schuldenaar die hij vóór 
zijn faillietverklaring heeft verricht. Tot deze rechtshandelingen behoort 
ook een door de schuldenaar gedaan beroep op verrekening. De rechts
handeling die in dit geval voor vernietiging in aanmerking komt, is de 
door de schuldenaar uitgebrachte verrekeningsuer/c/anng. Was de schulde
naar niet tot verrekening verplicht (zoals in de regel het geval zal zijn), 
dan is de verrekeningsverklaring aan te merken als een onverplicht ver
richte rechtshandeling in de zin van art. 42 Fw. Dit wordt niet anders, 
indien het beroep op verrekening leidt tot de voldoening van een opeisbare 
verbintenis. De schuldenaar is immers niet gehouden die verbintenis na 
te komen door middel van verrekening. 

Het voorafgaande laat onverlet dat de curator in het faillissement van 
de schuldenaar ervoor kan kiezen de actio Pauliana in te stellen tegen de 
rechtshandeling waaruit de door de schuldenaar in de verrekening betrok
ken vordering of schuld voortvloeide. Slaagt de curator erin die rechts
handeling te vernietigen, dan wordt daarmee ook het beroep op verreke
ning ongedaangemaakt. De in de verrekening betrokken vordering of 

zin van art. 51 lid 2 Fw. De woorden "ten tijde van de faillietverklaring" in de tweede 
zin van art. 51 lid 2 Fw hadden eveneens moeten worden aangepast. 

221 Zie in verband met de bevoordeelde hiervóór nr. 334. 
222 Vgl. MvA II, Pari. Gesch. Boek 3, blz. 219. 
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schuld moet immers—na de vernietiging van de betreffende rechtshande
ling — vanwege de aan die vernietiging toekomende terugwerkende 
kracht geacht worden nimmer te hebben bestaan. 

337. (Wetenschap van) benadeling van schuldeisers. Het door de schuldenaar 
gedane beroep op verrekening kan slechts met de actio Pauliana worden 
bestreden, indien alle vereisten van art. 42 Fw zijn vervuld. Zo moet de 
verrekening tot benadeling van schuldeisers hebben geleid. Daarvan is 
geen sprake, indien de betreffende schuldeiser niet in staat was zijn schuld 
aan de schuldenaar te voldoen en voor die schuld evenmin verhaal bood. 
Benadeling ontbreekt in de regel ook, indien de schuldeiser ook zelf een 
beroep op verrekening kon doen. Was de schuldenaar niet tot verrekening 
verplicht, dan is voor het slagen van een beroep op de actio Pauliana te
vens vereist dat zowel de schuldenaar als de schuldeiser wist of behoorde 
te weten dat de verrekening tot benadeling van schuldeisers zou leiden. 
De rechtshandeling die wordt bestreden, is een eenzijdige gerichte rechts
handeling anders dan om niet, waarop de leden 1 en 2 van art. 42 Fw van 
toepassing zijn. Was de schuldenaar tot verrekening verplicht, dan geldt 
art. 47 Fw. Een beroep op de actio Pauliana zal dan slechts slagen, indien 
de curator aantoont dat de schuldeiser wist of behoorde te weten dat het 
faillissement van de schuldenaar reeds was aangevraagd, of de verreke
ning het gevolg was van samenspanning tussen de schuldenaar en de 
schuldeiser dat ten doel had die schuldeiser boven anderen te begun
stigen. 

2.6. Verrekening door de schuldeiser 

2.6.2. Toepassing van de actio Pauliana 

338. Diverse gevallen. Indien een schuldeiser in het zicht van het faillisse
ment van zijn schuldenaar een beroep op verrekening heeft gedaan, kan 
die verrekening mogelijk worden bestreden met een beroep op de actio 
Pauliana of met een beroep op art. 54 of art. 55 Fw. Laatstgenoemde arti
kelen worden in § 3 besproken. Hieronder geef ik aan in hoeverre de 
art. 42 en 47 Fw tegen een beroep op verrekening in stelling kunnen wor
den gebracht. Hierbij moet worden bedacht dat een beroep op verreke
ning door een schuldeiser van de latere gefailleerde niet een door de schul
denaar zelf verrichte rechtshandeling is, zodat het (in beginsel) niet moge-
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lijk is om het beroep op verrekening rechtstreeks met de actio Pauliana te 
bestrijden. Indirect kan de actio Pauliana echter wel een rol spelen. Ver
schillende gevallen moeten in dit verband worden onderscheiden. 

In § 2.6.2 bespreek ik het geval dat partijen door middel van het ver
richten van een rechtshandeling (waaruit voor de schuldeiser een schuld 
voortvloeit) de schuldeiser in staat stellen zich tegenover de schuldenaar 
op verrekening te beroepen. § 2.6.3 t /m § 2.6.6 zijn gewijd aan verrekening 
in rekening-courant, die het gevolg is van een betaling door een derde op 
de bankrekening van de schuldenaar. In dit verband wordt aandacht be
steed aan HR 8 juli 1987, NJ1988,104, nt. G (Loeffen q.q./Mees «Sc Hope 
I), HR 22 maart 1991, NJ 1992,214, nt. PvS (Loeffen q.q./Mees & Hope II), 
HR 17 februari 1995, NJ 1996,471, nt. WMK (Mulder q.q./CLBN); HR 23 
april 1999, JOR 1999/109, nt. HLEV (Van Gorp q.q./Rabobank) en HR 19 
november 2004, JOR 2005/19, nt. AS (ING/Gunning q.q.). 

2.6.2. Een tussen de schuldenaar en de schuldeiser verrichte rechtshandeling die 
de schuldeiser in staat stelt zich op verrekening te beroepen 

339. Het creëren van een verrekeningsmogelijkheid. Met de actio Pauliana kan 
worden opgekomen tegen een rechtshandeling van de schuldenaar met 
een schuldeiser, waarbij voor die schuldeiser een verrekeningsmogelijk
heid in het leven werd geroepen die zonder die rechtshandeling niet zou 
hebben bestaan. Deze verrekeningsmogelijkheid kan het gevolg zijn van 
onverschillig welke rechtshandeling waaruit voor de schuldeiser een 
schuld aan de schuldenaar voortvloeit. Bij wijze van voorbeeld noem ik in 
dit verband een tussen partijen gesloten koopovereenkomst waarbij de 
schuldenaar een hem toebehorend goed aan de schuldeiser heeft verkocht. 
Verrekent de schuldeiser de koopprijs met hetgeen hij van de schuldenaar 
te vorderen heeft, dan kan dit leiden tot benadeling van andere schuld
eisers. Van benadeling is niet alleen sprake, indien de waarde van de ten 
laste van de schuldenaar verrichte prestatie de waarde van de tegenpres
tatie overtreft, maar ook indien de over en weer verschuldigde prestaties 
gelijkwaardig zijn, doch de door de schuldeiser verschuldigde prestatie 
als gevolg van het beroep op verrekening niet ter beschikking komt van 
de schuldenaar (respectievelijk van diens schuldeisers)223. Niet vanbelang 
is in dit verband dat de koopovereenkomst niet rechtstreeks tot benadeling 

223 Zie hiervóór nr. 303. 
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heeft geleid. Voldoende is dat de benadeling het gevolg is van het samen
stel van de koopovereenkomst en het beroep op verrekening. 

De curator in het faillissement van de schuldenaar kan in het hiervóór 
genoemde geval met de actio Pauliana opkomen tegen de koopovereen
komst224. Indirect wordt daarmee ook hetberoep op verrekening bestreden. 
Is de koopovereenkomst een onverplicht verrichte rechtshandeling, dan 
komt art. 42 Fw voor toepassing in aanmerking; is zij als een verplicht ver
richte rechtshandeling te kwalificeren, dan geldt art. 47 Fw225. Opmerking 
verdient dat het feit dat de vordering van de koper op de verkoper, die 
met de door de koper aan de verkoper verschuldigde koopprijs wordt ver
rekend, zelf opeisbaar was, niet met zich brengt dat de koopovereenkomst 
slechts met een beroep op art. 47 Fw, en niet met een beroep op art. 42 Fw, 
zou kunnen worden vernietigd226. In dit verband geldt hetzelfde als met 
betrekking tot een inbetalinggeving; zij is onverplicht, ook al wordt door 
middel van die inbetalinggeving een opeisbare schuld voldaan227. 

De curator kan ook de koopovereenkomst in stand laten en het beroep 
op verrekening bestrijden met art. 54 Fw228. Voorts is het denkbaar (in 

224 Vgl. HR 8 maart 1928, NJ 1928, blz. 877 e.v. (Hoiting/Diddens q.q.) en HR 17 no
vember 2000, NJ 2001,272, nt. PvS (Bakker q.q./Katko). Vgl. ook (uit de meer recen
te lagere jurisprudentie) Rb Haarlem 26 januari 1988, NJ 1989,660; Hof 's-Gravenha-
ge 23 mei 1989, NJ 1990,596; Rb Amsterdam 14 mei 1997, JOR1997/87, nt. NEDF; 
Rb 's-Hertogenbosch 5 september 1997, JOR 1997/131, nt. NEDF; Rb Zwolle 29 april 
1998, JOR 1998/114, nt. HLEV; Rb 's-Hertogenbosch 17 juli 1998, JOR 1998/156; Rb 
Rotterdam 22 oktober 1998, JOR 1999/71; Hof 's-Hertogenbosch 17 maart 1999, JOR 
1999/207; Hof 's-Hertogenbosch 11 mei 1999, JOR 2000/13; Rb Utrecht 26 juli 2000, 
JOR 2000/208; Rb Dordrecht 16 mei 2001, JOR 2001/163; Rb 's-Gravenhage 17 okto
ber 2001, JOR 2002/144, nt. AvH; Rb Haarlem 4 januari/8 februari 2002, JOR 2002/ 
89, en Rb Almelo 16 oktober 2002, JOR 2003/44. Zie ook hiervóór nr. 303, alsmede 
hiema nr. 376. 

225 Vgl. Hof 's-Hertogenbosch 11 mei 1999, JOR 2000/13. 
226 Anders (kennelijk) Rb Utrecht 13 mei 1936, NJ 1937, 348. Anders ook Rb Haarlem 4 

januari 2002, JOR 2002/89. De rechtbank heeft haar oordeel in dit tussenvonnis 
echter hersteld in Rb Haarlem 8 februari 2002, JOR 2002/89 (het door de rechtbank 
in dezelfde zaak gewezen eindvonnis). 

227 Vgl. HR30 april 1931, NJ 1931, blz. 1275 e.v. (Burghgraef/Zeven q.q.); HR24 januari 
1958, NJ 1958,194 (James q.q./Twijnstra); HR 18 december 1992, NJ 1993,169 (Kin/ 
Emmerig q.q.); HR 30 mei 1997, NJ 1997,663, nt. Ma (Van Essen q.q./Aalbrecht c.s.) 
en HR 20 november 1998, JOR 1999/19, nt. NEDF (Verkerk/Tiethoff q.q.). Vgl. ook 
(uit de meer recente lagere jurisprudentie) Hof 's-Gravenhage 25 februari 1997, JOR 
1997/44, nt. NEDF, en Rb 's-Hertogenbosch 19 mei 2000, JOR 2001/114, nt. SCJJK. 
Anders Hof Amsterdam 23 januari 1957, te kennen uit HR 24 januari 1958, NJ 1958, 
194 (James q.q./Twijnstra). Zie ook hiervóór nr. 301. 

228 Zie hierna nr. 376. 
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ieder geval in theorie) dat de vermogensverschuiving die het resultaat is van 
de koopovereenkomst en de daaropvolgende verrekening, wordt bestre
den met een beroep op art. 42 respectievelijk art. 47 Fw, afhankelijk van 
de vraag of de vordering van de schuldeiser op de schuldenaar reeds op
eisbaar was229. Ook in dit geval blijft de koopovereenkomst zelf onaange
tast. Uiteraard zal de curator zijn keuze in het bijzonder laten afhangen 
van de kans van slagen van de betreffende vordering. In het algemeen 
geldt in dit verband dat een beroep op art. 42 Fw eerder tot succes zal lei
den dan een beroep op art. 54 Fw, dat op zijn beurt weer eerder tot succes 
zal leiden dan een beroep op art. 47 Fw. Een en ander neemt echter niet 
weg dat de omstandigheden van het geval met zich kunnen brengen dat 
de curator de voorkeur eraan geeft primair een beroep te doen op art. 54 
Fw en subsidiair op art. 42 of art. 47 Fw. 

Het hiervóór besproken geval vertoont een grote mate van gelijkenis 
met een inbetalinggeving. De beide figuren zijn niet goed van elkaar te 
onderscheiden230. Voor de uitkomst van een beroep op de actio Pauliana 
maakt het echter geen verschil of de door partijen verrichte rechtshande
ling als een inbetalinggeving wordt gekwalificeerd, dan wel als een koop
overeenkomst waarbij de schuldeiser in staat wordt gesteld zich op verre
kening te beroepen. 

340. Contractuele verrekening. De schuldenaar en de schuldeiser kunnen 
bij overeenkomst de verrekeningsbevoegdheid van de schuldeiser uitbrei
den ten opzichte van hetgeen uit de art. 6:127 e.v. BW voortvloeit. Gaat de 

229 Vgl. Rb Amhem 5 februari 1997 / Hof Amhem 11 november 1997, te kennen uit HR 
17 november 2000, NJ 2001, 272, nt. PvS (Bakker q.q./Katko). Vgl. ook HR 23 april 
1915, NJ1915, blz. 778 e.v. (Tiekink/Servatius q.q.), waarin de Hoge Raad "meegaat" 
met de rechtbank, die ten behoeve van de failliete boedel de nietigheid had uitge
sproken van een door de schuldeiser verrichte "verrekeningshandeling". De nietig
heid van het beroep op verrekening kon volgens de Hoge Raad in casu echter niet 
afdoen aan de toepassing van art. 53 Fw. De koper kon zich tijdens het faillissement 
van de verkoper op grond van dit artikel op verrekening beroepen. Hierbij moet 
worden aangetekend dat door de curator geen beroep was gedaan op het destijds 
geldende (strikt geformuleerde) art. 54 (oud) Fw. Vgl. voorts Rb Rotterdam 5 juni 
1992, NJ 1993, 74. 

230 Vgl. (enerzijds) HR 30 april 1931, NJ 1931, blz. 1275 e.v. (Burghgraef/Zeven q.q.); 
HR 24 januari 1958, NJ 1958,194 (James q.q./Twijnstra); HR 18 december 1992, NJ 
1993, 169 (Kin/Emmerig q.q.) en HR 20 november 1998, JOR 1999/19, nt. NEDF 
(Verkerk/Tiethoff q.q), en (anderzijds) HR 17 november 2000, NJ 2001,272, nt. PvS 
(Bakker q.q./Katko). Vgl. ook de eerder genoemde lagere jurisprudentie inzake in
betalinggeving respectievelijk verkoop gevolgd door verrekening. 
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schuldeiser op basis van die overeenkomst tot verrekening over, dan kan 
de benadeling van de schuldeisers die daarvan het gevolg is, onder om
standigheden met een beroep op de actio Pauliana worden bestreden. 

Was de schuldenaar niet tot het sluiten van de overeenkomst met het 
daarin opgenomen verrekeningsbeding verplicht, dan kan de curator met 
een beroep op art. 42 Fw tegen die overeenkomst of tegen het betreffende 
verrekeningsbeding opkomen. Slaagt het beroep op de actio Pauliana, dan 
komt aan het door de schuldeiser gedane beroep op verrekening de basis 
te ontvallen. De in de verrekening betrokken vordering en schuld moeten 
geacht worden niet te zijn tenietgegaan. De schuldeiser dient zijn schuld 
alsnog aan de failliete boedel te voldoen, en kan zijn vordering slechts ter 
verificatie indienen. 

Was de schuldeiser, toen hij tot verrekening overging, ook op grond 
van de wet tot verrekening bevoegd, dan zal een beroep op de actio Pau
liana — wegens het ontbreken van benadeling van schuldeisers — niet sla
gen. Dit ligt anders, indien de schuldeiser eerst na zijn beroep op contrac
tuele verrekening op grond van de wet tot verrekening bevoegd zou zijn 
geworden. Door de contractuele verrekening zijn de betreffende vordering 
en schuld reeds tenietgegaan, zodat men aan wettelijke verrekening niet 
meer toekomt. Hierbij moet echter worden bedacht dat een geslaagd be
roep op de actio Pauliana, waardoor de contractuele verrekening geacht 
moet worden nimmer te hebben plaatsgevonden, de schuldeiser in staat 
stelt alsnog — en thans op grond van de wet — tot verrekening over te 
gaan. De vraag of de wet verrekening toestaat, dient (afhankelijk van de 
omstandigheden van het geval) te worden beoordeeld aan de hand van de 
art. 6:127 e.v. BW, dan wel (mede) aan de hand van de art. 53-55 Fw. 

2.6.3. Vermindering van het debetsaldo van de schuldenaar door verrekening in 
rekening-courant (Loeffen q.q./Mees & Hope I) 

341. Toepassing van art. 47 Fw. Uit de jurisprudentie van de Hoge Raad 
volgt dat het voor de toepassing van art. 47 Fw niet steeds nodig is dat een 
rechtshandeling van de schuldenaar valt aan te wijzen, waartegen het 
beroep op de actio Pauliana wordt gericht. In HR 8 juli 1987, NJ1988,104, 
nt. G (Loeffen q.q./Mees & Hope I) werd aan de Hoge Raad de vraag 
voorgelegd of de vermindering van het debetsaldo van de bankrekening 
van de schuldenaar, welke vernìindering van rechtswege — zonder dat 
daartoe enige handeling van de schuldenaar was vereist — resulteerde uit 

375 



Hoofdstuk 7 

de creditering van die rekening, valt aan te merken als voldoening door 
de schuldenaar aan een opeisbare schuld in de zin van art. 47 Fw. De 
Hoge Raad beantwoordt deze vraag bevestigend en motiveert zijn oordeel 
uitvoerig: 

"3.3. Het onderdeel stelt opnieuw de — door de Rb. bevestigend, maar door 
het hof ontkennend beantwoorde — vraag aan de orde of de vermindering 
van het hiervoor, in 3.2 onder (iv) bedoelde debetsaldo van de rekening van 
Meerhuys bij de Bank, welke vermindering van rechtswege, zonder dat 
daartoe enige handeling van Meerhuys was vereist, resulteerde uit de 
aldaar vermelde creditering van die rekening met f 750 000, valt aan te mer
ken als "voldoening, door den schuldenaar, aan eene opeischbare schuld" 
in de zin van art. 47 Fw. 

3.4 Deze vraag moet bevestigend worden beantwoord. Daarvoor pleit 
aanstonds dat niet goed valt in te zien waarom een dergelijke vermindering 
van het debetsaldo wanneer zij het gevolg is van storting door de schulde
naar zelf wel, maar wanneer zij het gevolg is van storting door diens debi
teur niet onder de werking van art. 47 Fw zou vallen. Weliswaar maakt 
art. 47 deel uit van die serie bepalingen die schuldeisers — tot verhaal van 
wier vorderingen in beginsel enkel dat vermogen van de schuldenaar 
strekt, dat voorhanden is bij de faillietverklaring — in staat stellen "zich 
onder bepaalde omstandigheden nog bovendien te verhalen op zaken, die 
reeds uit dat vermogen gegaan zijn, door aan de handeling huns schulde
naars, waardoor die vervreemding bewerkstelligd werd, te hunnen bate 
hare rechtskracht te ontnemen" (Van der Feltz, I, p. 433), maar aan de om
standigheid dat bedoelde bepalingen, mede blijkens de daarop gegeven toe
lichting, telkens een te kwader trouw handelen van de schuldenaar veron
derstellen, komt — anders dan de Bank betoogt — doorslaggevende bete
kenis niet meer toe. Beslissend is veeleer de betekenis welke aan de hand 
van de eisen van het huidige rechtsverkeer valt toe te kennen aan de strek
king van art. 47 "betalingen te treffen" waardoor een crediteur, in strijd "met 
de goede trouw door hem ook jegens zijne mede-schuldeischers in acht te 
nemen", zich "aan den concursus onttrekt" (vgl. Van der Feltz, I, p. 449). 
Daarbij is in het bijzonder van belang dat tegenwoordig — anders dan ten 
tijde van het totstandkomen van de Faillissementswet — girale betaling als 
een normale wijze van betaling moet worden beschouwd231. In verband 
daarmede moet worden geoordeeld da t voormelde strekking in he t huidige 

231 Vgl. in verband met deze inmiddels "normale wijze van betaling" ook HR 7 april 
1978, N] 1978,624, nt. WK (Mertens/De Groot c s.) en HR 8 december 1978, NJ1979, 
361, nt. ARB (Jean Delvaux/Les Assurances). Vgl. voor het huidige recht art. 6 114 
BW 
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rechtsverkeer niet tot haar recht zou komen en aan banken een uitzonde
ringspositie zou worden gelaten die niet valt te rijmen met de onderlinge 
gelijkheid van crediteuren ter zake van verhaal op het vermogen van hun 
schuldenaar, indien het ten laste van het vermogen van de schuldenaar 
tenietgaan of verminderen van diens opeisbare schuld aan zijn bank dat 
van rechtswege resulteert uit het crediteren van zijn rekening bij die bank, 
niet zou worden aangemerkt als voldoening, in de zin van art. 47. Zou het 
uit een dergelijke creditering resulterende tenietgaan of verminderen van 
de schuld van de schuldenaar aan zijn bank niet worden aangemerkt als 
voldoening in de zin van art. 47, dan zou daarvan immers niet, als aan de 
overige vereisten van deze bepaling is voldaan, de nietigheid kunnen wor
den ingeroepen en dat zou meebrengen dat banken zich mede zouden mo
gen verhalen op vermogensbestanddelen van de schuldenaar — door diens 
debiteuren op diens rekening gedane stortingen — welke zij hebben ont
vangen terwijl zij wisten dat zijn faillissement reeds was aangevraagd. Voor 
een dergelijke uitzonderingspositie bestaat geen grond. 

4. (...) Nu blijkens het onder 3.5 overwogene het middel in het principaal 
beroep slaagt, is de voorwaarde waaronder het incidenteel cassatieberoep 
is ingesteld vervuld, zodat het daarin voorgestelde middel aan de orde 
komt. Dit middel keert zich uitsluitend tegen r.o. 5 van het tussenarrest en 
bestrijdt meer in het bijzonder 's hofs oordeel dat zowel de hiervoor in 3.2 
onder (iv) vermelde betaling van APO BV, als de daaruit resulterende 
vermindering van de schuld van Meerhuys aan de Bank hun grond mede 
vonden in een overeenkomst tussen drie partijen, de Bank, APO BV en 
Meerhuys, bij welke overeenkomst "Meerhuys ermee instemde dat haar 
schuld aan Mees en Hope zou worden verminderd met de van APO te ont
vangen betaling van f 750 000". Blijkens hetgeen hiervoor onder 3 is over
wogen ten aanzien van het principaal cassatieberoep doet voor de toepas
selijkheid van art. 47 echter niet ter zake of de vermindering van de schuld 
van Meerhuys aan de Bank kan worden teruggevoerd op een handeling 
van Meerhuys. Daaruit volgt dat de Bank bij het middel geen belang heeft, 
zodat zij in haar incidenteel cassatieberoep niet-ontvankelijk moet worden 
verklaard."232 

De Hoge Raad geeft niet precies aan wat in casu het rechtsgevolg van een 
geslaagd beroep op art. 47 Fw is. Waartoe leidt de vernietiging van de ver
mindering van het debetsaldo van de schuldenaar? Zij moet uiteraard er
toe leiden dat het bedrag dat als gevolg van verrekening aan de bank is 

232 Zie over dit arrest in verband met de toepassing van art. 54 Fw hierna nrs. 370 e.v. 
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toegevloeid, voor de gezamenlijke schuldeisers beschikbaar komt233. De 
vernietiging ingevolge de actio Pauliana brengt met zich dat de aanvan
kelijk in rekening-courant verrekende vordering en schuld — achteraf be
zien — niet door verrekening zijn tenietgegaan, en dat de bank is gehou
den het op de rekening van de schuldenaar gestorte bedrag aan de curator 
af te dragen. Desgewenst kan de bank haar niet-verrekende vordering uit 
hoofde van het debetsaldo ter verificatie in het faillissement indienen. 

342. Toqjassing van art. 42 Fw. Met betrekking tot art. 42 Fw geldt mijns 
inziens mutatis mutandis hetzelfde als met betrekking tot art. 47 Fw. Ook 
in het kader van de toepassing van art. 42 Fw dient van een ruim begrip 
"rechtshandeling" te worden uitgegaan. Wordt als gevolg van de betaling 
door een derde op de bankrekening van de schuldenaar een mei-opeisbare 
schuld van de schuldenaar aan de bank in rekening-courant verrekend, 
dan dient het ten laste van het vermogen van de schuldenaar tenietgaan 
of verminderen van die schuld, dat van rechtswege resulteert uit de credi
tering van zijn bankrekening, onder de werking van art. 42 Fw te zijn be
grepen. Dat de schuldenaar reeds bevoegd was tot betaling van zijn schuld 
aan de bank, of dat partijen zijn overeengekomen dat ook niet-opeisbare 
schulden in de rekening-courant worden geboekt en verrekend, brengt 
niet met zich dat in casu sprake is van de voldoening door de schuldenaar 
aan een opeisbare schuld, als bedoeld in art. 47 Fw. 

Anders dan in het kader van de eerste vernietigingsgrond van art. 47 
Fw, is voor de toepassing van art. 42 Fw ook een vorm van wetenschap 
aan de zijde van de schuldenaar vereist. De schuldenaar moet hebben ge
weten of behoren te weten dat de vermindering van zijn debetsaldo tot 
benadeling van schuldeisers zou leiden. Vindt de creditering binnen een 
jaar vóór de faillietverklaring plaats, dan is de voldoening (van een niet-
opeisbare schuld), die daaruit resulteerde, begrepen onder de werking van 
art. 43 lid 1, aanhef en onder 2°, Fw, zodat wetenschap van benadeling 
vermoed wordt aanwezig te zijn. Hoewel wetenschap van benadeling in 
beginsel moet bestaan ten tijde van het verrichten van de rechtshandeling 
en de schuldenaar in het voorliggende geval de rechtshandeling niet zelf 
heeft verricht, noch van de rechtshandeling op de hoogte behoefde te zijn, 
zou ik menen dat in casu voldoende is dat van wetenschap van benade-

233 Vgl. Blom, in: De Bankier als Jurist tegen wil en dank (Langman-bundel) (1991), blz 
29-31, en Faber, in: Financiering en Aansprakelijkheid (1994), blz. 179. 
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ling aan de zijde van de schuldenaar sprake zou zijn geweest, indien hij 
de rechtshandeling op het betref fende moment zelf zou hebben verricht234. 

343. Betaling aan een tussenpersoon. Van het hiervóór besproken geval van 
verrekening in rekening-courant moet worden onderscheiden het geval 
dat een debiteur van de schuldenaar zijn schuld voldoet aan een voor de 
schuldenaar optredende tussenpersoon, die vervolgens zijn verbintenis tot 
afdracht van het door hem ontvangene — al dan niet in rekening-cou
rant — verrekent met een tegenvordering op de schuldenaar/principaal. 
In een dergelijk geval speelt de actio Pauliana mijns inziens geen rol235. 
Wel kan art. 54 Fw zich tegen verrekening verzetten236. De afdrachtver
plichting van de tussenpersoon aan de schuldenaar kan onder omstandig
heden als een overgenomen schuld in de zin van art. 54 Fw worden aange
merkt. Ook is het denkbaar dat de verrekening indirect met de actio Pau
liana wordt bestreden. Heeft de schuldenaar door het verrichten van een 
rechtshandeling de tussenpersoon in een positie gemanoeuvreerd waarin 
voor hem een beroep op verrekening mogelijk werd, dan kan de curator 
die rechtshandeling trachten te vernietigen237. Zou de afdrachtverplichting 
van de tussenpersoon eerst na datum faillissement zijn ontstaan (omdat 
de tussenpersoon de betreffende vordering eerst na datum faillissement 
heef t geïnd, of eerst na datum faillissement betaling heef t ontvangen), dan 
verzet art. 53 Fw zich reeds tegen verrekening, zodat men aan de toepas
sing van art. 54 Fw — strikt genomen — niet meer toekomt238. 

344. Een regulier beroep op verrekening. Intussen moet men bedenken dat 
de art. 42 en 47 Fw niet van toepassing zijn op een "regulier" beroep op 
verrekening door een schuldeiser in het zicht van het faillissement van 
zijn schuldenaar. Noch de verrekeningsverklaring zelf (een rechtshan
deling van de schuldeiser), noch de vermogensverschuiving die daarvan 
het gevolg is, kan in dat geval met een beroep op art. 42 of art. 47 Fw wor
den vernietigd. Hetzelfde geldt voor de vermogensverschuiving die van 
rechtswege plaatsvindt bij verrekening in rekening-courant. De schuld-

234 Anders Blom, in: De Bankier als Jurist tegen wil en dank (Langman-bundel) (1991), blz. 
32-33. 

235 In dezelfde zin Rank, diss. (1996), blz. 283. Anders Hof 's-Gravenhage 8 juni 1988, NJ 
1990, 202, en Rb 's-Hertogenbosch 26 oktober 2004, JOR 2005/47. 

236 Zie hierna nr. 375. 
237 Zie hiervóór nrs. 339 en 340. 
238 Zie hierna nr. 454. 
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eiser die op grond van de wet (of een overeenkomst) tot verrekening be
voegd is, kan van die bevoegdheid ook in het zicht van het faillissement 
van zijn schuldenaar gebruik maken. Twijfel op dit punt lijkt te bestaan bij 
Vriesendorp en Winter239. Voor twijfel met betrekking tot een "rechttoe-
rechtaan" beroep op verrekening van vorderingen en schulden die door 
de schuldeiser niet "op verdachte wijze" zijn verkregen, bestaat echter 
geen grond. Noch de actio Pauliana, noch art. 54 Fw komt ter zake daar
van voor toepassing in aanmerking240. Is in het zicht van het faillissement 
van de schuldenaar echter een verrekeningsmogelijkheid voor de schuld
eiser gecreëerd, dan kan de actio Pauliana wel daartegen worden gericht241, 
en kan mijns inziens ook art. 54 of art. 55 Fw zich tegen verrekening door 
de schuldeiser verzetten242. 

2.6.4. Vermindering van het debetsaldo van de schuldenaar door verrekening in 
rekening-courant (Loeffen q.q./Mees & Hope H) 

345. Ontgaan van een voordeel. De door de Hoge Raad in het arrest Loeffen 
q.q./Mees & Hope I gegeven beslissing243 kon de curator in het concrete 
geval niet baten. In HR 22 maart 1991, NJ 1992,214, nt. PvS (Loeffen q.q./ 
Mees & Hope II) is het door de curator gedane beroep op art. 47 Fw alsnog 
verworpen. Volgens de Hoge Raad ontbrak in casu de voor het slagen van 
een beroep op de actio Pauliana benodigde benadeling van schuldeisers. 
De Hoge Raad overweegt in dit verband: 

"Bij deze stand van zaken komt het beroep van de curator op art. 47 in strijd 
met de strekking die aan dit artikel moet worden toegekend. Die strekking 
laat zich aldus samenvatten dat — in overeenstemming met wat ook geldt 
voor andere bepalingen die uitwerking geven aan de figuur van de Pau
liana als grond van vernietiging van rechtshandelingen — de schuldeisers 
worden beschermd tegen benadeling in hun verhaalsmogelijkheden, zoals 
deze in geval van faillissement door de curator worden uitgeoefend. Daar
aan is niet voldaan in een geval als het onderhavige waarin aan de schuld-

239 Vgl. Vriesendorp, in: De curator, een octopus (1996), blz. 74, en Winter, in: Vragen 
rond de faillissementspauliana (Insolad Jaarboek) (1998), blz. 73 en 79. 

240 Vgl. (wat art. 54 Fw betreft) Rb Rotterdam 4 oktober 2001, JOR 2001 /258. 
241 Zie hiervóór nrs. 339 en 340. 
242 Zie hierna nrs. 376, 380 en 381. 
243 Zie hiervóór nrs. 341 e.v. 
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eisers, zonder dat hun enig nadeel wordt toegebracht, alleen een voordeel 
ontgaat. 

Zou immers de curator op grond van art. 47 de nietigheid kunnen inroe
pen van de vermindering van het debetsaldo van de rekening van Meer
huys bij de Bank welke resulteerde uit de (...) creditering van die rekening 
met f 750 000, en daardoor de Bank kunnen nopen dit bedrag — dat ten 
gevolge van de betaling door APO van haar schuld aan Meerhuys een mo
ment deel was gaan uitmaken van het vermogen van Meerhuys — "terug 
te geven", dan zou hij dusdoende in het de schuldeisers tot verhaal die
nende vermogen van de failliet niet een bate terugbrengen die daaruit in 
het zicht van het naderend faillissement onoirbaar is verdwenen, maar aan 
dat vermogen een bate toevoegen die daarin niet thuis hoort. Die bate is 
immers enkel in dat vermogen geraakt doordat de Bank heeft bewerkstel
ligd dat door storting van het — door haar (zonder daarmede bevoordeling 
van Meerhuys te beogen) ter beschikking gestelde — bedrag van f 750 000 
in het vermogen van Meerhuys een onverhaalbare en dus waardeloze 
vordering op APO werd vervangen door een aanspraak ten belope van dat 
bedrag op de Bank." 

346. Linksom of rechtsom. Bij de beoordeling van de vraag of van benade
ling van schuldeisers sprake is, dient mijns inziens geen rekening te wor
den gehouden met omstandigheden en gebeurtenissen die zich hadden 

kunnen voordoen, maar zich feitelijk niet hebben voorgedaan244. In het ar
rest Loeffen q.q./Mees & Hope II baseert de Hoge Raad zijn oordeel dat 
van benadeling van schuldeisers geen sprake was, op het feit dat de vor
dering van Meerhuys op APO, die in casu werd voldaan, "een onverhaal
bare en dus waardeloze vordering" was. APO was slechts tot betaling van 
haar schuld aan Meerhuys in staat, omdat de bank aan APO de voor de 
betaling van die schuld benodigde gelden ter beschikking had gesteld 
(zonder daarmee een bevoordeling van Meerhuys te beogen). Men kan 
dan niet zeggen dat in het zicht van het faillissement van Meerhuys een 
bate die een moment deel heeft uitgemaakt van het vermogen van Meer
huys, op onoirbare wijze daaruit is verdwenen. Dat — zoals het Hof Arn
hem in zijn arrest a quo had overwogen — de bank het "schonen" van het 

244 Vgl. Faber, Tvl 1996, biz. 52-53; idem, noot onder Hof 's-Hertogenbosch 2 juni 1997, 
JOR1997/101; Vermunt, noot onder Hof Arnhem 25 maart 2003, JOR 2003/131, en 
Faber, Tvl 2005, blz. 55. Vgl. ook Rb Utrecht 17 december 2003, JOR 2004/118. An
ders Kortmann, in: Onderneming en 10 jaar nieuw Burgerlijk Recht (2002), blz. 405-
407 (vgl. ook blz. 396-397,401-402 en 403). Kortmann wil aan feiten die zich hadden 
kunnen voordoen, wel betekenis toekennen, zij het geen doorslaggevende. 
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debetsaldo van Meerhuys ook had kunnen bereiken door de schuld van 
Meerhuys, waarvoor APO hoofdelijk was verbonden, aan APO in reke
ning te brengen, waardoor APO een voor verrekening vatbare tegenvor-
dering op Meerhuys zou hebben verkregen, speelt in de overwegingen 
van de Hoge Raad geen rol. 

In het algemeen zal een betaling door de (latere) gefailleerde (in casu 
Meerhuys) aan een schuldeiser (in casu de bank) slechts dan niet tot bena
deling van andere schuldeisers leiden, indien de betaling alleen "formeel" 
ten laste van zijn vermogen heeft plaatsgevonden. Daarvan is in beginsel 
slechts sprake, indien de betaling wordt verricht met hetgeen door toe
doen van degene aan wie moest worden betaald — en met het oog op die 
betaling — in het vermogen van de (latere) gefailleerde is geraakt245. 

De gedachte dat een schuldeiser hetgeen hij via een bepaalde weg heeft 
verkregen, niet behoeft af te staan, omdat hij het ook via een andere weg 
had kunnen verkrijgen en dan had mogen behouden, is mijns inziens in 
haar algemeenheid niet juist246. In ieder geval kan uit het arrest Loeffen 
q.q./Mees & Hope II niet worden afgeleid dat de Hoge Raad gevoelig is 
voor — wat ik zou willen noemen — het "linksom-of-rechtsom"-argument247. 
In dit verband kan ook worden gewezen op HR 17 februari 1995, NJ 1996, 
471, nt. WMK (Mulder q.q./CLBN); HR 23 april 1999, JOR 1999/109, nt. 
HLEV (Van Gorp q.q./Rabobank) en HR 19 november 2004, JOR 2005/19, 
nt. AS (ING/Gunning q.q.). Uit deze arresten volgt dat van het ontbreken 
van benadeling niet reeds sprake is, indien een schuldeiser afziet van het 
te gelde maken van zijn zekerheidsrecht, of dat zekerheidsrecht prijsgeeft, 
in de hoop en de verwachting via verrekening hetzelfde resultaat te kun
nen bereiken. Een dergelijke handelwijze, waarop banken in ieder geval 
tot voorkort vertrouwden, is niet (steeds) zonder risico's. Hieronder wordt 
daarop nader ingegaan248. 

245 Vgl. A-G De Vries Lentsch-Kostense, Conclusie voor HR 24 maart 1995, NJ 1995,628 
(Gispen q.q./IFN). Vgl. ook Van Hees, in: Vragen rond de faillissementspauliana 
(Insolad Jaarboek) (1998), blz. 10. Vgl. voorts Rb Maastricht 1 augustus 1996, JOR 
1996/124, nt. JJvH. 

246 Vgl. Faber, Tvl 2005, blz. 55. 
247 Zie voor een toepassing van dit argument Hof Arnhem 7 maart 1989, te kennen uit 

HR 22 maart 1991, NJ 1992,214, nt. PvS (Loeffen q.q./Mees & Hope II), alsmede Rb 
Rotterdam 20 juli 2000, JOR 2000/247. Kortmann, in: Onderneming en 10 jaar nieuw 
Burgerlijk Recht (2002), blz. 405-406, spreekt in dit verband over het "als ... dan
argument". 

248 Zie hierna nrs. 347 e.v. en 355 e.v. 
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Hier merk ik nog op dat van een situatie "waarin aan de schuldeisers, zon
der dat hun enig nadeel wordt toegebracht, alleen een voordeel ontgaat", 
als bedoeld in het arrest Loeffen q.q./Mees & Hope II, slechts bij hoge 
uitzondering sprake kan zijn, indien in het vermogen van de latere gefail
leerde een bate terechtkomt, die vervolgens slechts aan één schuldeiser 
— en niet aan de gezamenlijke schuldeisers — ten goede komt249. Zo is het 
enkele fei t dat met de bestreden rechtshandeling een rechtstoestand wordt 
ongedaangemaakt die ten onrechte was ingetreden, niet voldoende om 
aan te nemen dat aan de overige schuldeisers slechts een voordeel is 
ontgaan. Het doorbetalen aan de inningsbevoegde of rechthebbende van 
door de schuldenaar ten onrechte ontvangen gelden levert geen immu
niteit op voor een latere actio Pauliana250. Een uitzondering zou ik willen 
maken voor een onverschuldigde betaling aan de latere gefailleerde, die 
door hem vóór zijn faillietverklaring (uit de onverschuldigd betaalde 
middelen) wordt terugbetaald, terwijl de schuldeiser wist of behoorde te 
weten dat het faillissement van de schuldenaar reeds was aangevraagd. 
Mijns inziens moet naar geldend recht worden aangenomen dat de curator 
met een beroep op de actio Pauliana geen afdracht kan vorderen van het 
bedrag dat aldus door de latere gefailleerde is gerestitueerd. In dit ver
band geldt mijns inziens wel een beperking. Ik zou menen dat een en an
der slechts opgaat, indien de onverschuldigde betaling het gevolg was van 
een "onmiskenbare vergissing", zoals bedoeld in HR 5 september 1997, 
JOR 1997/102, nt. EWJHdLBenNEDF (Ontvanger/Hamm q.q.); HR 7 juni 
2002, JOR 2002/147, nt. GAJB (Komdeur q.q./Nationale Nederlanden) en 
HR 27 september 2002, JOR 2002/212 (Vereniging tegen Piramidespelen/ 
Ontvanger)251. Is van een onmiskenbare vergissing sprake, en zou de 
curator een beroep op de actio Pauliana worden toegestaan, dan komt dit 
de facto erop neer dat de curator een onverschuldigde betaling zou kunnen 
afdwingen, die—volgens de genoemde arresten — onmiddellijk weer zou 
moeten worden gerestitueerd! Dit kan mijns inziens — wat er ook zij van 

249 Vgl. Rb Maastricht 1 augustus 1996, JOR 1996/124, nt. JJvH. 
250 Vgl. HR 24 maart 1995, NJ1995, 628, nt. PvS (Gispen q.q./IFN). Vgl. ook Rb Maas

tricht 1 augustus 1996, JOR 1996/124, nt. JJvH. 
251 Uit deze arresten lijkt te kunnen worden afgeleid dat van een onmiskenbare vergis

sing reeds sprake is, indien ten tijde van de betaling een rechtsgrond voor die 
betaling ontbrak. Bestond er ten tijde van de betaling een rechtsgrond, maar komt 
deze nadien met terugwerkende kracht te vervallen, dan is van een onmiskenbare 
vergissing geen sprake. Zie hierover Faber, noot onder Rb Utrecht 25 februari 2004, 
JOR 2004/147 en Rb Zutphen 31 maart 2004, JOR 2004/148. 
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de door de Hoge Raad geformuleerde regel voor onverschuldigde beta
lingen die het gevolg zijn van een onmiskenbare vergissing — naar gel
dend recht niet als juist worden aanvaard. Daaraan doet niet af — zo zou 
ik menen — dat degene die onverschuldigd had betaald, indien terugbeta
ling door de latere gefailleerde achterwege was gebleven, in het nadien 
uitgesproken faillissement slechts een concurrente (te verifiëren) vorde
ring uit onverschuldigde betaling zou hebben gehad, zoals volgt uit HR 
14 december 1984, NJ 1985, 288, nt. G (Floritex), alsmede uit de hiervóór 
genoemde arresten Ontvanger/Hamm q.q. en Komdeur q.q. /Nationale 
Nederlanden. 

2.6.5. Vermindering van het debetsaldo van de schuldenaar door verrekening in 
rekening-courant (Mulder q.q./CLBN) 

347. Girale betaling van een stil verpande vordering. Hiervóór werd reeds 
verwezen naar HR 17 februari 1995, NJ 1996,471, nt. WMK (Mulder q.q./ 
CLBN)252. In dit arrest ging het — voorzover hier van belang — om verre
kening door een bank in het zicht van het faillissement van haar cliënt, 
waarbij die verrekening betrekking had op een schuld van de bank aan de 
cliënt, die resulteerde uit een girale betaling van een vordering van de 
cliënt op een debiteur, welke vordering door de cliënt aan de bank stil was 
verpand. 

Verrekening werd door de Hoge Raad — anders dan in het arrest Loef-
fen q.q./Mees & Hope I253 — toegestaan, ook al zou de bank ten tijde van 
de creditering van de bankrekening van haar cliënt hebben geweten dat 
diens faillissement reeds was aangevraagd (art. 47 Fw), of dat diens faillis
sement was te verwachten (art. 54 Fw). De Hoge Raad is van oordeel dat 
er geen goede grond bestaat de strenge regels ten aanzien van verrekening 
ook op dit specifieke geval van toepassing te oordelen. Aangezien de bank 
in casu, behoudens een enkele uitzondering, reeds voorrang boven andere 
schuldeisers had, kan volgens de Hoge Raad niet worden gezegd dat zij 
zich door middel van verrekening een uitzonderingspositie ten opzichte 
van de andere schuldeisers heeft verschaft. Voorts merkt de Hoge Raad 
op dat een bank zich onder het oude recht door middel van verrekening 
kon verhalen op hetgeen zij ontving ter voldoening van een door de cliënt 

252 Zie hiervóór nr. 346. 
253 Zie hiervóór nrs. 341 e.v. 
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aan haar tot zekerheid gecedeerde vordering254. Gelet op deze omstandig
heden strookt het volgens de Hoge Raad met de opzet van het stille pand
recht, die ertoe strekt de onder het oude recht bestaande financieringspa
tronen te continueren255, een bevoegdheid van de bank tot verrekening te 
aanvaarden ten aanzien van een door een debiteur van haar cliënt op de 
rekening van die cliënt gedane girale betaling, strekkende tot voldoening 
van een aan de bank stil verpande vordering. 

In HR 19 november 2004, JOR 2005/19, nt. AS (ING/Gunning q.q.) 
herhaalt de Hoge Raad — in het kort — de motivering uit het arrest Mulder 
q.q./CLBN, en voegt hij daaraan toe dat de opzet van het stille pandrecht 
op vorderingen ertoe strekt "aan de schuldeisers evenveel zekerheid te 
bieden als de toentertijd gangbare zekerheidseigendom" 

348. Binnen welke grenzen? Sinds het arrest Mulder q.q./CLBN is duide
lijk dat verrekening, in een geval als door de Hoge Raad berecht, is toe
gestaan, indien: 

— de in de verrekening betrokken vordering van de bank op haar 
cliënt is gesecureerd door een stil pandrecht op een vordering 
van de cliënt op een debiteur; 

— de verpande vordering door betaling op de bankrekening van de 
cliënt wordt voldaan; en 

— de schuld die bij creditering van de bankrekening ontstaat, 
wordt verrekend met de gesecureerde vordering. 

Zou de vordering van de bank op haar cliënt niet door het betreffende 
pandrecht zijn gesecureerd, of zou de vordering die werd voldaan, niet of 
niet rechtsgeldig aan de bank zijn verpand, dan is verrekening niet toe-

254 De Hoge Raad verwijst hiervoor naar HR 29 januari 1993, NJ1994,171, nt. PvS (Van 
Schaik q.q./ABN AMRO). Vgl. in dit verband ook HR 19 september 1997, JOR 1997/ 
133, nt. SCJJK (Verhagen q.q./INB II). Vgl. voorts Rb Utrecht 29 januari 1997, JOR 
1997/58. 

255 De Hoge Raad verwijst in dit verband naar MvA II, Pari. Gesch. Boek 3 (Inv. 3,5 en 
6), blz. 1197. Daar wordt van regeringszijde opgemerkt dat met het stille pandrecht 
"praktisch hetzelfde resultaat als met zekerheidseigendom kan worden bereikt". 
Voorts wordt aangegeven dat de wettelijke regeling zo is opgezet, "dat bestaande 
financieringspatronen, ondanks de wetstechnische andere opzet van de nieuwe re
geling, onder het nieuwe recht zonder moeilijkheid kunnen worden gecontinueerd". 
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gestaan256. Hetzelfde geldt, indien de verpanding naderhand met een be
roep op de actio Pauliana zou worden vernietigd. 

Heeft de debiteur de verpande vordering (buiten de bank om) aan de 
cliënt voldaan, dan is van verrekening geen sprake en heeft de bank, wan
neer de betaling vóór de faillietverklaring van de cliënt heeft plaatsgevon
den, geen bijzondere aanspraak of voorrang ter zake van het door de 
cliënt ontvangene. Als gevolg van de betaling is de vordering van de 
cliënt tenietgegaan, en daarmee ook het op de vordering rustende pand
recht. Het pandrecht komt volgens de Hoge Raad — bij gebreke van een 
wettelijke bepaling inzake zaaksvervanging (substitutie) — niet op het 
geïnde te rusten. Voorts behoudt de bank geen voorrang bij de verdeling 
van de "opbrengst", ook niet indien de cliënt failliet zou worden verklaard 
en het ontvangene dan nog individualiseerbaar in zijn vermogen aanwe
zig zou zijn. Dit laatste kan (wellicht) reeds uit het arrest Mulder q.q./ 
CLBN worden afgeleid, maar volgt in ieder geval met zoveel woorden uit 
HR 12 juli 2002, JOR 2002/180, nt. NEDF (Rabobank/Knol q.q.)257. Volgens 
HR 23 april 1999, JOR 1999/129 (Sisal I) zou de bank wel voorrang genie
ten bij de verdeling van de opbrengst van de aan haar verpande vorde
ring, indien op de vordering beslag zou zijn gelegd, en de debiteur zijn 
schuld aan de deurwaarder zou hebben voldaan258. Dit laatste geldt zowel 
ter zake van een stil pandrecht als ter zake van een openbaar pandrecht. 

349. Geen wijziging van de reeds bestaande rangorde. Het arrest Mulder q.q. / 
CLBN lijkt in nauw verband te staan met het arrest Loeffen q.q./Mees & 
Hope II259, c.q. met de daarin door de Hoge Raad geformuleerde regel van 
het "ontbreken van benadeling van schuldeisers"260. Een belangrijk ele
ment in de argumentatie van de Hoge Raad is immers gelegen in het feit 
dat de verrekening in casu geen wijziging bracht in de tussen de schuld
eisers onderling bestaande rangorde, c.q. dat de bank in een geval als het 
onderhavige, behoudens een enkele uitzondering, reeds een voorrang 
boven de andere schuldeisers had, zodat niet kan worden gezegd dat de 

256 Vgl. Rb Rotterdam 22 november 2001, JOR 2002/35, nt. NEDF. 
257 Vgl. ook Rb Amsterdam 5 maart 1997, JOR 1997/67, alsmede mijn noot onder dit 

vonnis. Vgl. voorts Faber, NbBW 1995, blz. 28. 
258 Zie hierover Faber, noot onder HR 12juli2002/JOR2002/180(Rabobank/Knol q.q). 
259 Zie hiervóór nrs. 345 en 346. 
260 Vgl. Faber, Tvl 1996, blz. 50 e.V.; Kortmann, noot onder Rb Arnhem 20 december 

2001, JOR 2002/39, en idem, in: Onderneming en 10 jaar nieuw Burgerlijk Recht 
(2002), blz. 396-397 en 401. 
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bank zich door middel van verrekening een "uitzonderingspositie" ten 
opzichte van de andere schuldeisers heeft verschaft261. Hoewel de Hoge 
Raad dit niet met zoveel woorden zegt, lijkt het ontbreken van benadeling 
van schuldeisers de reden te zijn waarom zowel de actio Pauliana als art. 
54 Fw in casu toepassing miste262. 

Mijns inziens kan niet worden gezegd dat de Hoge Raad in het arrest 
Mulder q.q./CLBN het eerder genoemde linksom-of-rechtsom-argument263 

heeft aanvaard. Dit argument zou erop neerkomen dat aan de bank een 
beroep op verrekening wordt toegestaan, omdat zij ook mededeling van 
haar pandrecht had kunnen doen, de verpande vordering had kunnen 
innen en zich (met voorrang) op de opbrengst had kunnen verhalen. De 
Hoge Raad lijkt veeleer ervan uit te gaan dat het ontbreken van benade
ling het rechtstreekse gevolg is van het feit dat door de betreffende ver
rekening geen wijziging werd gebracht in de tussen de schuldeisers be
staande rangorde. De gedachte van de Hoge Raad is kennelijk dat de bank 
zich door middel van verrekening op de verpande vordering "verhaalt", 
ook al heeft de bank daartoe zelf geen actie ondernomen. De bank heeft 
zich in ieder geval niet in strijd met de door haar jegens haar medeschuld
eisers in acht te nemen eisen van redelijkheid en billijkheid aan de (drei
gende) concursus creditorum onttrokken, en aan de bank wordt niet een 
uitzonderingspositie gelaten die niet zou zijn te rijmen met de onderlinge 
gelijkheid van schuldeisers ter zake van verhaal op het vermogen van de 
schuldenaar. Zou de Hoge Raad gevoelig zijn voor het genoemde linksom-
of-rechtsom-argument, dan valt niet goed te begrijpen waarom dit argu
ment niet tevens zou moeten opgaan in gevallen als berecht in HR 23 april 
1999, JOR 1999/109, nt. HLEV (Van Gorp q.q./Rabobank) en HR 19 no
vember 2004, JOR 2005/19, nt. AS (ING/Gunning q.q.)264. 

350. Vergelijking met fiduciaire cessie. In het arrest Mulder q.q. /CLBN ont
leent de Hoge Raad voorts een argument aan een vergelijking van de 
rechtsgevolgen van het stille pandrecht naar huidig recht met die van een 
fiduciaire cessie onder het oude recht. Het betreft hier weliswaar rechts
figuren die naar hun aard van elkaar verschillen, maar de Hoge Raad 

261 Vgl ook HR 19 november 2004, JOR 2005/19, nt. AS (ING/Gunning q.q.). 
262 Zie hierover Faber, NbBW 1995, blz. 28-29, en idem, Tvl 1996, blz. 50 e.v. Zie ook 

hierna nrs. 386 en 455. 
263 Zie hiervóór nr. 346 
264 Zie hierna nrs. 355 e v. 
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vindt in de parlementaire geschiedenis een aansporing om deze rechts
figuren naar elkaar toe te interpreteren, en concludeert dat de verreke-
ningsmogelijkheid die onder het oude recht bestond, ook naar huidig 
recht moet worden aanvaard. In het door de Hoge Raad berechte geval lag 
een vergelijking tussen het stille pandrecht en de fiduciaire cessie overi
gens ook om een andere reden voor de hand. Het stille pandrecht van 
CLBN was in casu niet ontstaan door middel van vestiging, maar als ge
volg van de omzetting van een fiduciaire cessie ex art. 86 Ow. 

In HR 19 november 2004, JOR 2005/19, nt. AS (ING/Gunning q.q.) her
haalt de Hoge Raad het aan de hiervóór genoemde vergelijking ontleende 
argument, en stelt hij (geheel in het algemeen) dat de opzet van het stille 
pandrecht op vorderingen ertoe strekt "aan de schuldeisers evenveel ze
kerheid te bieden als de toentertijd gangbare zekerheidseigendom". In 
casu was van een omzetting van een fiduciaire cessie in een stil pandrecht 
als gevolg van de werking van het overgangsrecht geen sprake. 

Opmerking verdient dat de passage uit de parlementaire geschiedenis 
waarop de Hoge Raad zich in het arrest Mulder q.q./CLBN beroept, geen 
vrijbrief vormt voor het toekennen aan verpanding van dezelfde rechts
gevolgen als onder het oude recht aan een fiduciaire cessie waren verbon
den. De betreffende passage — wat daarvan verder ook zij — moet mijns 
inziens niet worden opgevat als een algemene aansporing (aan de rechter) 
om de tussen cessie en verpanding bestaande verschillen weg te interpre
teren265. Het vestigen van een pandrecht is nu eenmaal iets anders dan een 
cessie, waarop andere regels van toepassing zijn, en waaraan andere 
rechtsgevolgen zijn verbonden. 

351. Verwerking van de girale betaling. De regel van het arrest Mulder q.q. / 
CLBN komt voor toepassing in aanmerking, ongeacht of de girale betaling 
van de aan de bank stil verpande vordering via één of via meerdere ban
ken verloopt. Het pandrecht gaat eerst teniet op het moment waarop de 
bank de rekening van haar cliënt crediteert, en zich door middel van ver
rekening op de "opbrengst" van de aan haar stil verpande vordering 
"verhaalt". Ook overigens maakt het mijns inziens geen verschil op welke 
wijze de girale betaling is (of moest worden) verwerkt. Zou de betaling in 
eerste instantie zijn geschied op een andere bankrekening van de cliënt bij 
dezelfde bank, of zou zij hebben plaatsgevonden op een (tussen)rekening 

265 Vgl. Faber, NbBW 1995, blz. 27 en 30. Vgl ook Rb Zutphen 7 juni 2001, JOR 2002/ 
104, alsmede mijn noot onder dit vonnis 
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van de bank, dan heeft dit mijns inziens geen invloed op de daaropvol
gende verrekening. Het doet in dit verband ook niet ter zake of de bank
rekening waarop de betaling heeft plaatsgevonden, een creditsaldo of een 
debetsaldo vertoonde. Evenmin is van belang of de verrekening uiteinde
lijk in rekening-courant of door het uitbrengen van een verrekenings
verklaring is geschied. Voorts maakt het geen verschil of de debiteur zijn 
schuld aan de cliënt heeft voldaan ten laste van het creditsaldo van zijn 
bankrekening, ten laste van een krediet in rekening-courant of door mid
del van storting van chartaal geld aan het loket van de bank van de cliënt 
(of een andere bank). Voldoende is steeds dat de vordering die door de 
debiteur aan de cliënt wordt voldaan, aan de bank stil was verpand, en 
wel tot zekerheid voor de vordering ter zake waarvan de bank zich op 
verrekening beroept266. 

352. Tweede (of volgend) stil pandrecht. Onduidelijk is of de bank in een ge
val als hiervóór bedoeld, ook tot verrekening bevoegd zou zijn geweest, 
indien zij slechts een tweede (of volgend) stil pandrecht op de vordering 
van haar cliënt op diens debiteur had verkregen. Hoewel niet uitgesloten 
moet worden geacht dat de Hoge Raad ook in een dergelijk geval een 
beroep op verrekening toestaat, lijkt zulks op basis van de in het arrest 
Mulder q.q./CLBN gebezigde argumentatie niet erg waarschijnlijk. Een 
beroep op verrekening door de bank brengt in een dergelijk geval nu juist 
wel wijziging in de tussen de schuldeisers onderling bestaande rangorde, 
en een vergelijking met de fiduciaire cessie gaat in casu niet op. Is een vor
dering gecedeerd, dan kan zij door de cedent niet nogmaals worden gece
deerd, althans niet anders dan onder de opschortende voorwaarde dat de 
eerdere cessie haar werking verliest. De "tweede cessionaris", die nog geen 
recht ter zake van de vordering heeft verkregen, kan aan zijn positie geen 
bijzondere bevoegdheid tot verrekening ontlenen. 

Tegen de hiervóór geschetste achtergrond lijkt het aannemelijk dat 
voor het huidige recht moet worden aangenomen dat de bank die slechts 
tweede pandhouder is, zich in het zicht van het faillissement van haar 
cliënt niet op verrekening kan beroepen, c.q. dat de curator in het faillis
sement van de cliënt — in voorkomend geval — met de actio Pauliana of 
art. 54 Fw tegen het beroep op verrekening kan ageren. Slaagt de curator 
in zijn actie, dan is het resultaat daarvan dat de bank weliswaar het ten 

266 Zie hiervóór nr. 348. 
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onrechte verrekende bedrag aan de boedel dient af te staan, maar dat zij 
als tweede pandhouder "wel haar voorrang op de opbrengst behoudt". Zij 
zal haar vordering ter verificatie moeten indienen, en de omslag van de 
algemene faillissementskosten, alsmede de hogere rang van de eerste 
pandhouder, tegen zich moeten laten gelden. Voorts zal zij ter zake van 
een eventuele uitkering uit het faillissement moeten wachten op het ver
bindend worden van de door de curator op te stellen uitdelingslijst. 

353. Betaling door middel van een tussenpersoon. Hoe moet worden geoor
deeld, indien de betaling van een aan de bank stil verpande vordering 
plaatsvindt via een voor de cliënt optredende tussenpersoon, die het door 
hem van de debiteur ontvangene op de bankrekening van de cliënt doet 
bijschrijven? Deze tussenpersoon kan onder meer handelen krachtens een 
volmacht, een opdracht of een last ter incasso. 

Het antwoord laat zich raden. Met de voldoening van het verschul
digde bedrag aan de tussenpersoon, gaat de vordering van de cliënt op de 
debiteur teniet, waarmee ook het pandrecht op de vordering komt te ver
vallen. Is de vordering van de cliënt tot afdracht van hetgeen de tussen
persoon heeft ontvangen, niet aan de bank verpand, en voldoet de tussen
persoon zijn schuld aan de cliënt door bijschrijving op diens bankreke
ning, dan wordt de bank mijns inziens door de regel van het arrest Mulder 
q.q./CLBN niet beschermd267. De betaling betreft in casu immers niet een 
aan de bank stil verpande vordering. 

Vindt de betaling van een aan de bank stil verpande vordering plaats 
via een voor de debiteur optredende tussenpersoon, die het door hem van 
de debiteur ontvangene op de bankrekening van de cliënt doet bijschrij
ven, dan komt de regel van het arrest Mulder q.q./CLBN wel voor toepas
sing in aanmerking. De betaling door de debiteur aan de cliënt is (in be
ginsel) eerst met de creditering van de bankrekening van de cliënt vol
tooid268. Het stille pandrecht op de vordering van de cliënt jegens de debi
teur blijft tot dat moment in stand. De bank "verhaalt" zich uiteindelijk 
door middel van verrekening op de "opbrengst" van de aan haar stil ver
pande vordering. Er bestaat geen wezenlijk verschil met de situatie waarin 
de debiteur zelf het verschuldigde bedrag op de bankrekening van de 
cliënt doet bijschrijven. 

267 Vgl. Faber, noot onder Rb Amsterdam 5 maart 1997, JOR 1997/67. Anders Rank, 
diss. (1996), blz. 291. 

268 Vgl. art. 6:114 lid 2 BW. 
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354. Openbaar pandrecht. Het arrest Mulder q.q./CLBN heeft geen betrek
king op een openbare verpanding van vorderingen door een cliënt aan zijn 
bank. Indien de bank als pandhouder op de voet van art. 3:246 lid 1 BW 
tot inning van de aan haar verpande vorderingen overgaat, komt de ge
realiseerde opbrengst rechtstreeks aan de bank als pandhouder toe. Deze 
opbrengst kan zij in mindering doen strekken op de door het pandrecht 
gesecureerde vorderingen. Met verrekening (al dan niet in rekening-cou
rant) heeft dit niets van doen269. De bank oefent haar pandrecht uit en 
heeft uit dien hoofde voorrang bij de verdeling van de opbrengst. 

In de praktijk pleegt een door de bank als pandhouder geïnd bedrag (of 
meer in het algemeen: een door de bank gerealiseerde opbrengst) recht
streeks te worden geboekt in de tussen de bank en haar cliënt bestaande 
rekening-courant. Tegen een dergelijke handelwijze bestaat geen bezwaar. 
Hoewel de bank de opbrengst ook op een te haren name staande bank
rekening had kunnen ontvangen en dan met een eenvoudige administra
tieve handeling de rekening-courant in overeenstemming had kunnen 
brengen met de werkelijk tussen haar en de cliënt bestaande rechtstoe
stand, staat het de bank vrij ervoor te kiezen zich op de opbrengst te "ver
halen" door middel van "verrekening". Op deze "verrekeningbij wijze van 
verhaal" zijn de art. 42, 47 en 54 Fw (indien de "verrekening" in het zicht 
van faillissement plaatsvindt) respectievelijk de art. 53 en 54 Fw (indien 
de "verrekening" tijdens faillissement plaatsvindt) niet van toepassing270. 
Hetzelfde geldt in vergelijkbare gevallen, bijvoorbeeld wanneer een hoof
delijk schuldenaar of borg overgaat tot betaling van zijn schuld aan de 
bank, en de bank, hoewel zij een eigen recht op betaling heeft, het betref
fende bedrag boekt in de tussen haar en de (hoofd)schuldenaar bestaande 

269 Zie hiervóór nrs. 3, 6,111 en 187. 
270 Vgl. HR 29 januari 1993, NJ 1994,171, nt. PvS (Van Schaik q.q./ABN AMRO); HR 

19 september 1997, JOR 1997/133, nt. SCJJK (Verhagen q.q./INB II) en HR 9 juli 
2004, JOR 2004/222, nt. JJvH (Bannenberg q.q./NMB-Heller). Vgl. ook (enerzijds) 
Hof Amsterdam 14 november 1991, NJ 1992,550, en (anderzijds) Hof 's-Hertogen-
bosch 11 december 1991, NJ 1992,549. Vgl. voorts Rb Haarlem 26 februari 1985, KG 
1985, 99; Rb Amsterdam 16 juni 1999, JOR 1999/259, nt. JJvH, en Hof Amsterdam 
4 januari 2001, JOR 2001/72, nt. JJvH. Zie in verband hiermee ook Blomkwist, 
WPNR 5845 (1987), blz. 551; Van Schilfgaarde, noot onder HR 29 januari 1993, NJ 
1994,171 (Van Schaik q.q./ABN AMRO); Faber, in: Financiering en Aansprakelijk
heid (1994), blz. 188-189 en 190-191; Van Schilfgaarde, noot onder HR 4 november 
1994, NJ 1995, 627 (NCM/Knottenbelt q.q.); Faber, noot onder Rb Breda 6 februari 
1996, JOR 1996/39; idem, noot onder Rb Utrecht 12 maart 1997, JOR 1997/85; idem, 
noot onder Hof 's-Hertogenbosch 2 juni 1997, JOR 1997/101, en Kortmann, noot on
der HR 19 september 1997, JOR 1997/133 (Verhagen q.q./INB II). 
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rekening-courant271. Voorts kan worden gedacht aan een derde die na een 
voltooide of onvoltooide schuldoverneming, dan wel op grond van art. 
6:30 BW, overgaat tot betaling van zijn schuld aan de bank respectievelijk 
de schuld van de rekeninghouder aan de bank272. Van verrekening in ei
genlijke zin is in geen van deze gevallen sprake. 

2.6.6. Vermindering van het debetsaldo van de schuldenaar door verrekening in 
rekening-courant (Van Gorp q.q./Rabobank; ING/Gunning q.q.) 

355. Girale betaling en afstand van een recht van pand of hypotheek. In HR 23 
april 1999, JOR 1999/109, nt. HLEV (Van Gorp q.q./Rabobank) ging het 
om een geval dat enige gelijkenis vertoont met het geval berecht in het 
arrest Mulder q.q./CLBN273. In casu was niet een vordering van de cliënt 
op een debiteur, maar was de aan de cliënt toebehorende inventaris aan de 
bank stil verpand. Na een vrijwillige verkoop van die inventaris (met toe
stemming van de bank) werd de verschuldigde koopprijs door de koper 
op de bankrekening van de cliënt bijgeschreven. In het voorliggende geval 
vonden de verkoop en levering van de inventaris vóór de faillietverkla
ring van de cliënt plaats, maar de bijschrijving op de bankrekening van de 
cliënt eerst na diens faillietverklaring. Volgens de Hoge Raad komt de 
verrekening in rekening-courant die daarvan het gevolg was, in strijd met 
art. 53 Fw274. Zou de verrekening in het zicht van het faillissement van de 
cliënt hebben plaatsgevonden, dan had zij door de curator kunnen wor
den bestreden met een beroep op de actio Pauliana en/of met een beroep 
op het bepaalde in art. 54 Fw. Dit volgt — met betrekking tot art. 54 Fw — 
uit HR 19 november 2004, JOR 2005/19, nt. AS (ING/Gunning q.q.)275. Dit 
arrest heeft eveneens betrekking op een vrijwillige verkoop (met toestem
ming van de bank), doch in casu betrof de verkoop een aantal door de 
cliënt aan de bank verhypothekeerde goederen. Maakt de koper de koopprijs 

271 Vgl. HR 10 oktober 2003, JOR 2003/290 (ING/Van Horssen q.q). Vgl. ook Hof 
Leeuwarden 9 december 1998, NJ 1999, 543, en Hof s-Gravenhage 23 maart 1999, 
JOR 1999/258. 

272 Vgl. HR 10 oktober 2003, JOR 2003/290 (ING/Van Horssen q.q), alsmede de Con
clusie van A-G Timmerman voor dit arrest, onder 3.5 t /m 3.7. 

273 Zie in verband met dit arrest hiervóór nrs. 347 e.v. 
274 Zie hierna nr. 456. 
275 Zie hierna nrs. 372 en 373. Vgl. ook Rb Arnhem 21 december 2000, JOR 2001 /47; Rb 

Arnhem 20 december 2001, JOR 2002/39, nt. SCJJK, en Hof Arnhem 25 maart 2003, 
JOR 2003/131, nt. NSGJV. Anders (kennelijk) Rb 's-Gravenhage 29 oktober 1997, rol-
nr. 96/3452. 

392 



Verrekening in het zicht van faillissement 

(via de notaris) over op de bankrekening van de cliënt, dan dient de ver
rekening in rekening-courant, die daarvan het gevolg is, op dezelfde wijze 
te worden behandeld als iedere andere girale betaling aan de cliënt in het 
zicht van diens faillissement. Dat de betaling (mede) op aanwijzing van 
de bank heeft plaatsgevonden, doet hieraan niets af. Ook is niet van be
lang of de gevolgde handelwijze is terug te voeren op een uitdrukkelijke 
afspraak tussen de cliënt en de bank, inhoudende dat de bank alleen dan 
afstand van haar pand- of hypotheekrecht zal doen (en royement zal verle
nen), indien de koopprijs (al dan niet via de notaris) op de betreffende 
bankrekening van de cliënt wordt bijgeschreven, en zulks ongeacht of de 
verrekening in het zicht van het faillissement van de cliënt geschiedt, of 
eerst tijdens diens faillissement276. Beslissend is steeds dat de bank haar 
oorspronkelijke zekerheidsrecht en de daaraan verbonden voorrang heeft 
prijsgegeven zonder een (deugdelijke) vervangende zekerheid te verkrij
gen. De nadelige consequenties daarvan heeft de bank aan zichzelf te wij
ten. Dat de bank in de—onjuiste — veronderstelling verkeerde dat zij door 
middel van verrekening hetzelfde resultaat zou kunnen bereiken als met 
haar oorspronkelijke pand- of hypotheekrecht, komt geheel voor haar 
rekening en risico. 

Bij het voorafgaande moet worden bedacht dat het op de verkochte 
goederen rustende zekerheidsrecht niet van rechtswege komt te rusten op 

276 Vgl. Faber, noot onder Rb Breda 6 februari 1996, JOR1996/39; idem, noot onder Rb 
Utrecht 12 maart 1997, JOR 1997/85; idem, noot onder Hof 's-Hertogenbosch 2 juni 
1997, JOR 1997/101; idem, Tvl 1999, blz. 136-138; Vermunt, noot onder Hof Arnhem 
25 maart 2003, JOR 2003/131, en Faber, Tvl 2005, blz. 53-56. Vgl. ook Rb Arnhem 21 
december 2000, JOR 2001/47; Rb Arnhem 20 december 2001, JOR 2002/39, nt. 
SCJJK, en Hof Arnhem 25 maart 2003, JOR 2003/131, nt. NSGJV. In dezelfde zin Van 
Mierlo, WPNR 6312 (1998), blz. 285-286; A-G De Vries Lentsch-Kostense, Conclusie 
voor HR 23 april 1999, JOR 1999/109 (Van Gorp q.q./Rabobank); Van Mierlo, noot 
onder HR 23 april 1999, AA 2000, blz. 58-59; Janssen, noot onder HR 19 november 
2004, JIN 2005/33 (ING/Gunning q.q.) en Van Schilfgaarde, noot onder HR 19 no
vember 2004, NJ 2005,199 (ING/Gunning q.q.). Anders Hof 's-Hertogenbosch 14 no
vember 2002, JOR 2003/96, en Hof Arnhem 5 april 2005, JOR 2005/134, nt. AJV. 
Anders ook (meer of minder stellig) Kleijn, noot onder HR 23 april 1999, NJ 2000,158 
(Van Gorp q.q./Rabobank); Verhagen, noot onder HR 23 april 1999, JOR 1999/109 
(Van Gorp q.q./Rabobank); Kortmann, in: Onderneming en 10 jaar nieuw Burgerlijk 
Recht (2002), blz. 401-403 en 406-407; idem, noot onder Rb Arnhem 20 december 
2001, JOR2002/39; Spina th, JOR-plus 2003, blz. 104 en 105-106; Verdaas, noot onder 
Rb Zwolle 6 augustus 2003, JOR 2003/270; idem, noot onder Rb Arnhem 2 juni 2004, 
JOR 2004/218; idem, noot onder Hof Arnhem 5 april 2005, JOR 2005/134, alsmede 
A-G Timmerman, Conclusie voor HR 19 november 2004, JOR 2005/19 (ING/Gun
ning q.q), nrs. 2.28-2.36. 
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de vordering tot betaling van de koopprijs ter zake van die goederen. Een 
daartoe strekkende regel van zaaksvervanging (substitutie) is in ons recht 
onbekend277. De vordering tot betaling van de koopprijs treedt niet in de 
plaats van het verkochte goed, als bedoeld in art. 3:229 BW, en een andere 
uit de wet voortvloeiende regel van zaaksvervanging ontbreekt. 

De arresten Van Gorp q.q./Rabobank en ING/Gunning q.q. laten zien 
dat in de ogen van de Hoge Raad niet snel sprake is van het "ontbreken 
van benadeling van schuldeisers", als bedoeld in het arrest Loeffen q.q./ 
Mees & Hope II278, dan wel van het bestaan van voldoende grond om op 
de in de j urisprudentie ontwikkelde strenge regels inzake verrekening een 
uitzondering te maken, zoals werd aanvaard in het arrest Mulder q.q./ 
CLBN279. Ook blijkt uit deze arresten dat de Hoge Raad niet gevoelig is 
voor het eerder genoemde Hnksom-of-rechtsom-aTgument1*0. De bank had 
zich met voorrang kunnen verhalen op de opbrengst van de aan haar ver
pande respectievelijk verhypothekeerde goederen, maar heeft daarvan 
— om haar moverende redenen — afgezien. Thans "verhaalt" zij zich door 
middel van verrekening op een vermogensbestanddeel ter zake waarvan 
zij geen voorrang heeft. Dit vermogensbestanddeel (de vordering tot beta
ling van de koopprijs, c.q. de vordering van de cliënt op de bank, die re
sulteert uit de creditering van diens bankrekening) wordt aldus onttrok
ken aan verhaal door andere schuldeisers van de cliënt, waardoor die an-

277 Vgl. HR 23 april 1999, JOR 1999/109, nt. HLEV (Van Gorp q.q./Rabobank) en HR 
19 november 2004, JOR 2005/19, nt. AS (ING/Gunning q.q.). Vgl. ook HR 17 februa
ri 1995, NJ 1996, 471, nt. WMK (Mulder q.q./CLBN). Vgl. voorts Rb Amsterdam 7 
januari 1998, JOR 1998/111, en Rb Rotterdam 22 november 2001, JOR 2002/35, nt. 
NEDF. 

278 Zie hiervóór nrs. 345 en 346. 
279 Vgl. in dit verband Hof Arnhem 25 maart 2003, JOR 2003/131, nt. NSGJV, en Rb 

Utrecht 13 augustus 2003, JOR 2003/293, nt. RJA. Zie ook Faber, Tvl 1996, blz. 52-53; 
idem, noot onder Rb Breda 6 februari 1996, JOR 1996/39; idem, noot onder Rb Am
sterdam 5 maart 1997, JOR 1997/67; idem, noot onder Rb Utrecht 12 maart 1997, JOR 
1997/85; idem, noot onder Hof 's-Hertogenbosch 2 juni 1997, JOR 1997/101; idem, 
Tvl 1999, blz. 136-138, en idem, Tvl 2005, blz. 53-56. Anders Kortmann, noot onder 
Rb Arnhem 20 december 2001, JOR 2002/39, en idem, in: Onderneming en 10 jaar 
nieuw Burgerlijk Recht (2002), blz. 396-397, 401-402 en 403. 

280 Zie hiervóór nrs. 346 en 349. 
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dere schuldeisers worden benadeeld281. In het arrest ING/Gunning q.q. 
overweegt de Hoge Raad in dit verband: 

"Op zichzelf is juist dat de overige schuldeisers van de rekeninghouder ten 
achter zouden hebben gestaan bij de bank wanneer deze de ten processe 
bedoelde onroerende zaken als hypotheekhouder zou hebben uitgewonnen. 
Hiermee vergeleken komen die overige schuldeisers niet in een mindere 
positie te verkeren door aanvaarding van het beroep op verrekening door 
de bank en valt hun zelfs een voordeel toe waarop zij geen aanspraak had
den, doordat de bank afstand heeft gedaan van haar recht van hypotheek, 
terwijl haar beroep op verrekening — hoewel dat onmiddellijk samenhangt 
met de afstand door de bank van haar recht van hypotheek en berust op 
een tussen Ede, Veenendaal en de bank gemaakte afspraak — niet wordt 
gehonoreerd. Al deze omstandigheden, zowel op zichzelf als in samenhang 
bezien, brengen echter niet mee dat de bank kan ontkomen aan de conse
quenties van het feit dat zij afstand heeft gedaan van haar recht van hypo
theek en dus ook van het recht van voorrang en de positie van separatist 
die zij daaraan ontleende, zonder — zoals mogelijk was geweest — tegelijk 
een pandrecht te doen vestigen op de opbrengst van de verkoop van de 
desbetreffende onroerende zaken of de vordering met instemming van de 
verkopers van de onroerende zaken rechtstreeks aan haar te laten voldoen." 

Vervolgens overweegt de Hoge Raad dat een vergelijking met het arrest 
Mulder q.q./CLBN niet opgaat: 

"Tussen die beslissing en het onderhavige geval bestaan echter essentiële 
verschillen. In het in 1995 berechte geval had de bank als stil pandhouder 
weliswaar geen gebruik gemaakt van haar bevoegdheid haar pandrecht 
voor de faillietverklaring aan de schuldenaar mee te delen, zodat de pand
gever — en na diens faillissement282: de curator — bevoegd was gebleven 
nakoming van de verpande vordering te eisen (art. 3:246 lid 1 BW), maar 
dit deed niet eraan af dat het pandrecht was blijven bestaan, zodat de pand
houder zijn recht van voorrang op het door de curator geïnde bedrag van 
de verpande vordering behield. In het onderhavige geval heeft de bank 

281 Zou de koper de koopprijs (vóór of na de faillietverklaring van de cliënt) recht
streeks aan de cliënt, c.q. de curator in diens faillissement, hebben voldaan — dat wil 
zeggen: in contanten of op een rekening bij een andere bank —, dan geldt eveneens 
dat de bank geen enkele voorrang met betrekking tot de koopprijs kan doen gelden. 
Vgl. Faber, noot onder Rb Breda 6 februari 1996, JOR 1996/39, en idem, noot onder 
Hof 's-Hertogenbosch 2 juni 1997, JOR 1997/101. 

282 Lees: faillietverklaring. 
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echter, zoals hiervoor overwogen, nu juist afstand gedaan van haar recht 
van hypotheek, zodat het daaraan verbonden recht van voorrang eveneens 
kwam te vervallen. De vervolgens voor de bank resulterende positie als 
concurrent schuldeiser leidde ook naar het voor 1992 geldende recht niet tot 
een betere behandeling dan waarop andere concurrente schuldeisers aan
spraak konden maken283. Van doorkruising van bestaande financierings
patronen is in het onderhavige geval dus geen sprake."284 

Het arrest ING/Gunning q.q. is aldus geheel in lijn met het arrest Van 
Gorp q.q./Rabobank, waarin de Hoge Raad (met betrekking tot verreke
ning tijdens faillissement) overweegt: 

"Voor een uitzondering — als aanvaard in voormeld arrest van 17 februari 
1995285 op de in dat arrest uiteengezette gronden — op de regel dat een 
bank zich ter zake van een op de rekening van haar cliënt gedane girale be
taling niet op verrekening kan beroepen indien deze betaling is ontvangen 
nadat de cliënt in staat van faillissement is verklaard, is in een geval als het 
onderhavige geen plaats. 

Anders dan het Hof nog heeft overwogen, zoudeBankinde onderhavige 
situatie, wanneer deze zich vóór 1 januari 1992 zou hebben voorgedaan, 
zich niet "als zekerheidseigenaar door verrekening (...) hebben kunnen ver
halen". Volgens het vóór 1 januari 1992 geldende recht kon degene aan wie 
roerende zaken tot zekerheid in eigendom waren overgedragen, zich na on
derhandse verkoop van die zaken door zijn wederpartij aan een derde, on
geacht of zulks met zijn toestemming geschiedde, niet met voorrang boven 
andere schuldeisers verhalen op de door de derde betaalde koopprijs."286 

356. Betaling aan de cliënt afbetaling aan de bank. Bij het analyseren van het 
arrest ING/Gunning q.q. moet worden bedacht dat de betaling door de 
notaris op de bankrekening van de verkoper in beginsel niet als een beta
ling aan de bank kan worden aangemerkt. De bank is in casu niet de ver
koper van het verhypothekeerde goed, en zij heeft bij een vrijwillige ver
koop door de hypotheekgever geen rechtstreekse aanspraak op de koop
prijs. De notaris die de koopprijs (mede) op aanwijzing van de bank op de 

283 Vgl HR 29 april 1988, NJ 1988, 984, nt. G (De Bruyn's voerbonen). Vgl. ook Faber, 
Tvl 1999, blz 137. Anders Rb Breda 6 februari 1996, JOR1996/39, nt. NEDF, en Hof 
's-Hertogenbosch 2 juni 1997, JOR 1997/101, nt NEDF. 

284 Zie over dit arrest ook hierna nr. 373. 
285 Deze verwijzing betreft het arrest Mulder q.q./CLBN. 
286 Zie over dit arrest ook hierna nr. 456. 
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bankrekening van de verkoper stort, voldoet daarmee aan een verplich
ting jegens de verkoper, niet aan een verplichting jegens de bank287. 

Dat de bank en de notaris de afwikkeling van de betaling van de koop
prijs nog wel eens anders zien, veelal ingegeven door de gedachte dat (in 
economisch opzicht) sprake is van een aflossing van de hypothecaire 
schuld, doet aan het voorafgaande niets af288. Evenmin doet daaraan af dat 
de gevolgde handelwijze in overeenstemming is (of beter: was) met de be
staande notariële praktijk289. Het uitgangspunt is en blijft dat de bank de 
koopprijs niet ontvangt als schuldeiser van de koper of van de notaris, 
maar als schuldeiser van de verkoper, en niet door middel van een recht
streekse betaling aan de bank, maar als gevolg van verrekening in reke
ning-courant290. 

Met het voorafgaande is niet gezegd dat een rechtstreekse betaling aan 
de bank niet tot de mogelijkheden zou behoren. Sinds kort wordt daaraan 
(in ieder geval bij de verkoop van registergoederen) zelfs de voorkeur ge
geven, juist vanwege de mogelijke risico's verbonden aan de hiervóór be
sproken handelwijze. Kiest men voor een rechtstreekse betaling door de 
notaris aan de bank, dan dient men zich te realiseren dat deze betaling 
(mede) de toestemming behoeft van de verkoper291. De verkoper is immers 
gerechtigd tot de koopprijs, en het is aan de verkoper te bepalen op welke 
wijze hij daarover wenst te beschikken. Dit wordt niet anders na voldoe
ningvan de koopprijs op de (pseudo)kwaliteitsrekening van de notaris (ex 
art. 25 van de Wet op het notarisambt)292. Het is (behoudens anders lui
dende afspraak) de verkoper (en niet de bank) die gerechtigd wordt tot 
een aandeel in het saldo van de kwaliteitsrekening, en het is de verkoper 
(en niet de bank) die een vordering verkrijgt op de notaris tot overboeking 
van de koopprijs naar een door de verkoper (en niet door de bank) aan te 
wijzen bankrekening. 

287 Zie Faber, Tvl 2005, blz. 55. 
288 Anders (kennelijk) Blomkwist, Tvl 2004, blz. 1-3, en Goosmann, Tvl 2005, blz. 83-87. 
289 Vgl. voor een ander geval waarin dit argument werd gewogen en te licht bevonden, 

HR 30 januari 1981, N] 1982, 56, nt. WMK (X/Tan). 
290 Zie Faber, Tvl 2005, blz. 55. 
291 Aldus met zoveel woorden HR 19 november 2004, JOR 2005/19, nt. AS (ING/Gun

ning q.q.). Vgl. ook Rb Arnhem 21 december 2000, JOR 2001 /47; Rb Arnhem 20 de
cember 2001, JOR 2002/39, nt. SCJJK, en Hof Arnhem 25 maart 2003, JOR 2003/131, 
nt. NSGJV. Vgl. voorts Faber, Tvl 2005, blz. 55-56. Anders (kennelijk) Goosmann, Tvl 
2005, blz. 85-86. 

292 Zie over deze rekening ook hiervóór nr. 89. 
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Geeft de verkoper aan ermee in te s temmen dat de notaris de koopprijs 
rechtstreeks aan de bank voldoet, dan kan die betaling niet alleen door 
boeking op de rekening van de bank zelf, maar ook door boeking op de 
rekening van de verkoper geschieden293. In laatstgenoemd geval is in wezen 
sprake van een vereenvoudigde administratieve verwerking van hetgeen 
partijen voor ogen staat: enerzijds een betaling van de koopprijs door de 
koper aan de verkoper, en anderzijds een aflossing door de verkoper van 
zijn schuld aan de bank. In het arrest ING/Gunning q.q. refereert de Hoge 
Raad aan de hier bedoelde handelwijze. De Hoge Raad overweegt met 
zoveel woorden dat de bank in casu afstand heeft gedaan van haar hypo
theekrecht: 

"zonder — zoals mogelijk was geweest — tegelijk (...) de vordering met in
stemming van de verkopers van de onroerende zaken rechtstreeks aan haar 
te laten voldoen". 

In casu was in feitelijke instantie vastgesteld dat van een rechtstreekse 
betaling aan de bank geen sprake was294. De Hoge Raad acht dit oordeel 
niet onbegrijpelijk en evenmin onvoldoende gemotiveerd. De Hoge Raad 
overweegt in dit verband: 

'Ten eerste is de onderhavige betaling immers, zoals het hof in rov. 5.5-5.8 
van zijn arrest heeft overwogen, gedaan door de notaris, terwijl uit de door 
de bank na het eerste tussenvonnis in het geding gebrachte bescheiden niet 
kan worden afgeleid dat Ede en Veenendaal, die als verkopers recht hadden 
op betaling van de koopprijs, de notaris hebben opgedragen die bedragen 
rechtstreeks aan de bank te betalen, laat staan dat de notaris zulk295 daad
werkelijk zou hebben gedaan. Ten tweede heeft, naar het hof voorts heeft 
overwogen (rov. 5.5, slot), ook de bank zelf aan de notaris geschreven dat 
zij "slechts bereid was tot royement van haar hypotheekrechten indien de 
notaris de koopsommen aan haar zou betalen door storting op de rekening 
van [Ede] bij haar"." 

293 In de regel zal de bank geen eigen vordering op de notaris verkrijgen, maar slechts 
door de verkoper als betaaladres zijn aangewezen. Het staat partijen echter vrij an
ders overeen te komen (bijvoorbeeld door het maken van een derdenbeding). 

294 Vgl. Rb Arnhem 20 december 2001, JOR 2002/39, nt. SCJJK, en Hof Arnhem 25 
maart 2003, JOR 2003/131, nt. NSGJV. 

295 Lees: zulks. 
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Zou in casu sprake zijn geweest van een rechtstreekse betaling van de no
taris aan de bank, dan zou men aan verrekening niet toekomen, ook niet 
in het hiervóór genoemde geval waarin de betaling administratief wordt 
verwerkt door boeking op de rekening van de verkoper296. Art. 54 Fw mist 
in dat geval toepassing. Ook zal in de regel een beroep op de actio Pau
liana zijn uitgesloten, nu het betreffende samenstel van handelingen in dat 
geval in beginsel niet tot benadeling van schuldeisers leidt. Het prijsgeven 
van het hypotheekrecht tegen voldoening van de hypothecaire schuld 
heeft in de regel geen nadelige consequenties voor andere schuldeisers. 
Het is te vergelijken met een lossing van het hypotheekrecht door voldoe
ning van hetgeen waarvoor de hypotheek tot waarborg strekt297. Anders 
dan bij verrekening in rekening-courant wordt in dit geval geen vermo
gensbestanddeel aan verhaal door andere schuldeisers onttrokken. 

Opmerking verdient in dit verband dat aan een mogelijk beroep op de 
actio Pauliana niet reeds in de weg staat dat de verkoper de betaling aan 
de bank niet zelf heeft verricht. Het ruime begrip "rechtshandeling" dat de 
Hoge Raad in het kader van de actio Pauliana hanteert298, doet zich ook 
hier gelden. Bovendien is het verlenen van de noodzakelijke toestemming 
voor het genoemde samenstel van handelingen als een rechtshandeling 
van de verkoper aan te merken. Daarvan is ook sprake, indien partijen 
zouden overeenkomen dat de tegenprestatie van de koper bestaat in de 
voldoening van de schuld van de verkoper aan de bank, of indien wordt 
gekozen voor een andere wijze van afwikkeling, waarvoor de toestem
ming van de verkoper is vereist. Voorts verdient opmerking dat de bank 
aan de toepassing van art. 54 Fw niet reeds kan ontkomen door de voor 
de verkoper bestemde gelden op een te haren name staande "tussenreke-
ning" te boeken299. Zijn partijen niet anders overeengekomen, dan zijn de 
door de koper op de rekening van de notaris gestorte gelden voor de ver
koper bestemd, en dient de bank ervoor zorg te dragen dat de door de no-

296 Zie Faber, Tvl 2005, blz. 55-56. Anders (kennelijk) Van Elk, Bb 2005, blz. 5. 
297 Vgl. art. 3:269 BW. 
298 Zie hiervóór nrs. 302, 312 en 341 e.v. 
299 Vgl. Hof 's-Hertogenbosch 14 november 2002, JOR 2003/96. Dat het boeken van een 

girale betaling op een tussenrekening van de bank everunin in de weg staat aan het 
leggen van derdenbeslag onder de bank ten laste van de begunstigde van die beta
ling, werd aangenomen in Hof 's-Hertogenbosch 29 maart 2005, JOR 2005/221. Zie 
voor een geval waarin de bank (met succes) een ten name van een failliete vennoot
schap staande "centralebankrekening" als "administratieve tussenrekening" gebruik
te, Rb Amsterdam 14 januari 1998, JOR 1998/78. 
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taris ten gunste van de verkoper verrichte overboekingsopdracht (op de 
juiste wijze) wordt uitgevoerd. Dit brengt met zich dat de rekening van de 
verkoper (vroeg of laat) met het betreffende bedrag dient te worden ge
crediteerd, zodat (vroeg of laat) toch sprake zal zijn van verrekening in 
rekening-courant. 

In de (lagere) rechtspraak is de vraag of in het concrete geval van een 
rechtstreekse betaling aan de bank sprake was, meerdere malen aan de 
orde geweest, met wisselend resultaat. Zo werd een rechtstreekse betaling 
aan de bank (met een louter administratieve verwerking in rekening-cou
rant) aangenomen in Rb Zwolle 6 augustus 2003, JOR 2003/270, nt. AJV, 
alsmede in Rb Arnhem 2 juni 2004, JOR 2004/218, nt. AJV300. Géén recht
streekse betaling werd aangenomen in Rb Arnhem 20 december 2001, JOR 
2002/39, nt. SCJJK; Hof 's-Hertogenbosch 14 november 2002, JOR 2003/96; 
Hof Arnhem 25 maart 2003, JOR 2003/131, nt. NSGJV, en Hof Arnhem 5 
april 2005, JOR 2005/134, nt. AJV301. 

357. Verpanding van de vordering tot betaling van de koopprijs. Zou de bank 
— anders dan hiervóór — de vordering van de verkoper op de koper tot 
betaling van de koopprijs aan zich hebben laten verpanden, als vervan
gende zekerheid voor het pand- of hypotheekrecht op de verkochte goe
deren, dan zou de bank in beginsel op grond van het arrest Mulder q.q./ 
CLBN tot verrekening bevoegd moeten worden geacht302. Zowel in het ar
rest Van Gorp q.q. /Rabobank als in het arrest ING/Gunning q.q. refereert 
de Hoge Raad hieraan. In het arrest Van Gorp q.q./Rabobank overweegt 
de Hoge Raad dat de bank niet heeft gesteld: 

300 Ook in ander verband wordt in de jurisprudentie aanvaard dat een betaling op een 
bankrekening niet noodzakelijkerwijs als een betaling aan de rekeninghouder be
hoeft te worden aangemerkt. Vgl. HR 10 oktober 2003, JOR 2003/290 (ING/Van 
Horssen q.q.). Vgl. ook Rb Amsterdam 14 januari 1998, JOR 1998/78; Hof Leeuw
arden 9 december 1998, NJ 1999, 543, en Hof 's-Gravenhage 23 maart 1999, JOR 
1999/258. Vgl. voorts (in verband met "verrekening" bij wijze van verhaal) HR 29 
januari 1993, NJ 1994,171, nt. PvS (Van Schaik q.q./ABN AMRO) en HR 19 septem
ber 1997, JOR 1997/133, nt. SCJJK (Verhagen q.q./INB II). 

301 Van een rechtstreekse betaling was (kennelijk) evenmin sprake in Rb Breda 6 febru
ari 1996, JOR 1996/39, nt. NEDF; Rb Utrecht 12 maart 1997, JOR 1997/85, nt. NEDF, 
en Hof 's-Hertogenbosch 2 juni 1997, JOR 1997/101, nt. NEDF. 

302 Vgl. Faber, Tvl 1999, biz. 137-138, en idem, Tvl 2005, biz. 55. 
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"dat zij bij het geven van haar toestemming tot de verkoop van de inventa
ris een pandrecht op de vordering van Wollie op Bulten heeft doen vestigen". 

In het arrest ING/Gunning q.q. overweegt de Hoge Raad dat de bank in 
casu afstand heeft gedaan van haar hypotheekrecht: 

"zonder — zoals mogelijk was geweest — tegelijk een pandrecht te doen 
vestigen op de opbrengst van de verkoop van de desbetreffende onroeren
de zaken (...)". 

Geeft de bank toestemming voor een vrijwillige verkoop, dan doet zij 
verstandig eraan, aan het prijsgeven van haar pand- of hypotheekrecht de 
voorwaarde te verbinden dat in ruil daarvoor de vordering tot betaling 
van de koopprijs aan haar wordt verpand. Indien een en ander op een 
deugdelijke wijze wordt vormgegeven en uitgevoerd, behoeft voor een 
beroep op de actio Pauliana door de curator in een nadien uitgesproken 
faillissement van de verkoper niet te worden gevreesd; de ene (deugde
lijke) zekerheid wordt in dit geval door een andere (deugdelijke) zeker
heid vervangen303. Strekt het op de vordering tot betaling van de koopprijs 
gevestigde pandrecht tot zekerheid voor dezelfde vorderingen als het oor
spronkelijke pand- of hypotheekrecht, dan is van benadeling van schuld
eisers in de regel geen sprake. Dit kan anders zijn, in het bijzonder met be
trekking tot verpande zaken ten aanzien waarvan de fiscus zich op zijn 
bodemvoorrecht ex art. 21 lid 2 Iw kan beroepen. 

Zou de koopovereenkomst in een concreet geval met een beroep op de 
actio Pauliana worden vernietigd, dan komt ook het op de vordering tot 
betaling van de koopprijs gevestigde pandrecht te vervallen. Had de bank 
reeds afstand gedaan van haar pandrecht op de verkochte zaken, dan her
leeft dit als gevolg van de vernietiging van de koopovereenkomst (en de 
daardoor ongeldige overdracht van de betreffende zaken) niet. Het pand
recht is immers niet tenietgegaan als gevolg van de overdracht, maar als ge
volg van de door de bank gedane afstand, en die afstand blijft ook bij ver
nietiging van de koopovereenkomst in stand. 

358. Reguliere verpanding onvoldoende. Bij het voorafgaande moet worden 
bedacht dat de vordering tot betaling van de koopprijs ter zake van de 

303 Vgl. Faber, Tvl 1999, biz. 137-138; Vermunt, noot onder Hof Arnhem 25 maart 2003, 
JOR 2003/131, en Faber, Tvl 2005, blz. 55. 
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door de cliënt (met toestemming van de bank) verkochte goederen niet, 
althans niet zonder meer, is begrepen onder een reguliere verpanding 
door de cliënt van al zijn huidige en toekomstige vorderingen op debiteu
ren aan de bank. Worden deze vorderingen stil verpand, hetgeen door
gaans het geval zal zijn, dan dient rekening te worden gehouden met de 
beperking die is gelegen in art. 3:239 lid 1 BW. Verpand kunnen slechts 
worden vorderingen die ten tijde van de verpanding reeds bestaan, en 
vorderingen die rechtstreeks zullen worden verkregen uit een ten tijde 
van de verpanding reeds bestaande rechtsverhouding304. Tenzij partijen 
in de pandakte een eerder moment aanwijzen (bijvoorbeeld het moment 
waarop de pandakte wordt ondertekend), verwijzen de woorden "ten tijde 
van de verpanding" naar het moment waarop de pandakte wordt gere
gistreerd, dat wil zeggen het moment waarop de akte ter registratie wordt 
aangeboden305, dan wel naar het moment waarop de akte wordt verleden 
(indien het een authentieke pandakte betreft). 

Gelet op het bepaalde in art. 3:239 lid 1 BW, kan de hiervóór bedoelde 
vordering tot betaling van de koopprijs eerst rechtsgeldig worden ver
pand nadat de koopovereenkomst waaruit zij voortvloeit, is gesloten306. In 
verband met het bepaalde in de art. 23 en 35 Fw dient deze verpanding 
bovendien te zijn voltooid voordat de pandgever in staat van faillissement 
komt te verkeren307. Voorts moet de verpanding — logischerwijs — plaats
vinden voordat de koopprijs door de koper wordt voldaan308. De verpan
ding zelf is overigens weinig bezwaarlijk. Noch voor de reguliere verpan
ding van vorderingen, noch voor de verpanding van specifieke vorderin
gen is nodig dat zij met naam en toenaam in de pandakte (of op een bijbe
horende lijst) worden vermeld. Voor de bepaaldheid van de te verpanden 
vorderingen is voldoende dat aan de hand van de pandakte — eventueel 
achteraf — kan worden vastgesteld om welke vorderingen het gaat309. 

304 Voor een openbare verpanding is voldoende dat de debiteur van de te verpanden 
vordering bekend is. Vgl. art. 3:98 jo. art. 3:94 jo. art. 3:236 lid 2 BW. 

305 Vgl. HR 14 oktober 1994, NJ 1995,447, nt. WMK (Spaarbank Rivierenland/Gispen 
q.q.) en HR 19 november 2004, JOR 2005/20, nt. SCJJK (Bannenberg/Rosenberg 
Polak q.q.)· 

306 Zie Faber, Tv I 2005, blz. 55. 
307 Zie Faber, Tvl 2005, blz. 55. 
308 Zie Faber, Tvl 2005, blz. 55. 
309 Vgl. in di t verband HR 14 oktober 1994, NJ 1995,447, nt. WMK (Spaarbank Rivieren

land/Gispen q.q.); HR 16 juni 1995, NJ 1996,508, nt. WMK (Ontvanger/Rabobank); 
HR 20 juni 1997, NJ 1998,362, nt. WMK (Wagemakers q.q./Rabobank); HR 19 sep
tember 1997, JOR 1997/133, nt. SCJJK (Verhagen q.q./INB II); HR 19 december 1997, 
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359. Verpanding van de vordering op de bank niet zinvol. In verband met het 
voorafgaande verdient opmerking dat het louter doen vestigen van een 
(openbaar) pandrecht op de vordering van de cliënt jegens de bank uit 
hoofde van de creditering van diens bankrekening geen oplossing biedt 
voor het hiervóór geschetste probleem, en zulks ongeacht of de rekening 
van de cliënt een debetsaldo of een craiztsaldo vertoont. Was de vordering 
van de cliënt ter zake van de koopprijs niet aan de bank verpand, en zou 
aan de bank een beroep op verrekening worden toegestaan, dan verschaft 
de bank zich toch weer een uitzonderingspositie ten opzichte van andere 
schuldeisers. Is de vordering van de cliënt op de bank uit hoofde van de 
creditering van diens bankrekening eenmaal behept met het gebrek van 
art. 54 Fw (vanuit de positie van de bank is sprake van een "overgenomen 
schuld" als in dit artikel bedoeld), dan kan een nadien door de bank ver
kregen pandrecht op die vordering daaraan niets meer afdoen, ook niet 
indien de vestiging van het pandrecht zelf niet met een beroep op de actio 
Pauliana zou kunnen worden bestreden. 

360. Uitwinning van het pand- of hypotheekrecht. De pand- of hypotheek
houder die geen enkel risico wil lopen, dient van zijn pand- of hypotheek
recht gebruik te maken. De wet biedt hem, behalve de mogelijkheid tot 
een executoriale verkoop in het openbaar, ook de mogelijkheid van een 
onderhandse verkoop. Deze weg staat echter slechts open, indien de 
schuldenaar in verzuim is met de voldoening van hetgeen waarvoor het 
pand- of hypotheekrecht tot waarborg strekt310. Voorts is in beginsel de 
toestemming vereist van de voorzieningenrechter311. Betreft het een onder
handse executoriale verkoop door een pandhouder, dan kan de verkoop 

JOR1998/40, nt. JJvH (Zuidgeest/Fumess); HR 21 mei 1999, JOR1999/167, nt. CHS 
en JJvH (B/K); HR 21 december 2001, JOR 2002/38, nt. NEDF en SMB (Sobi c.s./ 
Hurks es.); HR 20 september 2002, JOR 2002/210 en 211, nt. NEDF (ING/Muller 
q.q. en Mulder q.q./Rabobank); HR 16 mei 2003, NJ 2004,183, nt. WMK (De Liser 
de Morsain/Rabobank) en HR 4 maart 2005, JOR 2005/160 (Thomassen Metaal
bouw/Vos). Vgl. ook HR 29 juni 2001, NJ 2001, 662, nt. WMK (Meijs q.q./Bank of 
Tokyo). Zie hierover Faber, NbBW 1997, blz. 126-129; idem, noot onder Rb 's-Gra-
venhage 25 april 2001, JOR 2001/136, en idem, noot onder HR 20 september 2002, 
JOR 2002/211 (Mulder q.q./Rabobank). Zie ook Kortmann/Faber, WPNR 6324 
(1998), blz. 518-520; idem, WPNR 6374 (1999), blz. 750-753; Verdaas, in: Onzekere 
zekerheid (Insolad Jaarboek) (2001), blz. 213-225, en idem, JOR-plus 2002, blz. 46-54. 

310 Vgl. de art. 3:248 lid 1 en 3:268 lid 1 BW. Vgl. ook Faber, Tvl 1999, blz. 138, en idem, 
Tvl 2005, blz. 56. 

311 Vgl. de art. 3:251 lid 1 en 3:268 lid 2 BW. 
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echter ook plaatsvinden zonder toestemming van de voorzieningenrech-
ter, krachtens een door de pandhouder met de pandgever gesloten over
eenkomst312. Een dergelijke overeenkomst kan echter eerst rechtsgeldig 
worden gesloten, nadat de pandgever, c.q. de schuldenaar, in verzuim is 
komen te verkeren313. Deze regel dient ter bescherming van de pandgever, 
die tot aan het moment waarop de pandhouder bevoegd is tot executie 
over te gaan, in een zwakkere, afhankelijke positie verkeert. 

In het geval dat heeft geleid tot het arrest Van Gorp q.q./Rabobank, 
was door de Rechtbank Breda in eerste aanleg vastgesteld dat van een 
onderhandse executoriale verkoop geen sprake was314. Het Hof 's-Herto-
genbosch heeft dit oordeel in hoger beroep overgenomen315, en in cassatie 
is dat oordeel niet bestreden. In het geval dat heeft geleid tot het arrest 
ING/Gunning q.q. was reeds op voorhand duidelijk dat de verkoop van 
de verhypothekeerde goederen door de cliënt niet als een executoriale ver
koop kon worden aangemerkt. Voor de verkoop was geen toestemming 
van de voorzieningenrechter gevraagd, laat staan verkregen. 

3. ARTIKELEN 54 EN 55 FW 

3.1. Algemeen 

361. Misbruik van verrekening. Hiervóór heb ik uiteengezet in hoeverre 
met de actio Pauliana (indirect) kan worden opgekomen tegen een beroep 
op verrekening door een schuldeiser in het zicht van het faillissement van 
zijn schuldenaar316. Behalve de actio Pauliana kent de Faillissementswet 
nog een ander instrument waarmee de curator een beroep op verrekening 
kan bestrijden. Dit instrument is neergelegd in de art. 54 en 55 Fw, en 
raakt — anders dan de actio Pauliana — rechtstreeks de bevoegdheid van 
een schuldeiser om zich op verrekening te beroepen. 

312 Vgl. art. 3:251 lid 2 BW. 
313 Vgl. TM, Pari. Gesch. Boek 3, blz. 776. Vgl. ook HR 17 januari 1929, NJ1929, blz. 622 

e.V., nt. PS (Schild/Trustkantoor). 
314 Zie Rb Breda 6 februari 1996, JOR 1996/39, nt. NEDF. Zie voor eenzelfde (feitelijk) 

oordeel Rb Amsterdam 7 januari 1998, JOR 1998/111; Rb Breda 15 mei 2001, JOR 
2003/96, en Hof 's-Hertogenbosch 14 november 2002, JOR 2003/96. Zie voor een 
ander (feitelijk) oordeel Rb Utrecht 12 maart 1997, JOR 1997/85, nt. NEDF. 

315 Zie Hof 's-Hertogenbosch 2 juni 1997, JOR 1997/101, nt. NEDF. 
316 Zie hiervóór nrs. 338 e.v. 
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De art. 54 en 55 Fw beogen misbruik van verrekening tegen te gaan317. Zij 
zijn — evenals de art. 42 e.v. Fw — naar hun aard van dwingend recht. Zij 
trachten te voorkomen dat een schuldeiser zich, niet te goeder trouw, aan 
een (dreigende) concursus creditorum onttrekt. Aan een crediteur van de 
schuldenaar, die weet dat het faillissement van zijn schuldenaar dreigt, 
dient niet te worden toegestaan dat hij zich door het overnemen van een 
schuld alsnog in een voordeliger positie manoeuvreert. Hetzelfde geldt 
voor een debiteur van de schuldenaar, die in de wetenschap van het nade
rende faillissement een vordering op de schuldenaar overneemt318. Leidt 
het beroep op verrekening in een concreet geval niet tot benadeling van 
andere schuldeisers, dan missen de art. 54 en 55 Fw — gegeven hun strek
king — toepassing319. 

362. Plan van behandeling. In § 3.2 wordt nader ingegaan op de ratio en 
reikwijdte van de art. 54 en 55 Fw. In § 3.3 staat het in deze artikelen neer
gelegde goede-trouwbegrip centraal. § 3.4 is gewijd aan verschillende 
gevallen van overneming van een vordering of schuld, die onder de wer
king van de art. 54 en 55 Fw zijn begrepen. In § 3.5, ten slotte, wordt aan
dacht besteed aan de analoge toepassing van deze artikelen op het nemen 
van verhaal door een pand- of hypotheekhouder. 

3.2. Ratio en reikwijdte 

363. Art. 54 en 55 Fw / Inhoud en strekking. Art. 54 lid 1 Fw heeft betrek
king op het overnemen van een vordering of schuld door een schuldeiser 
in het zicht van het faillissement van de schuldenaar, terwijl de schuldeiser 
bij die overneming niet te goeder trouw was. Verrekening van de aldus 
overgenomen vordering of schuld is niet toegestaan. Art. 54 lid 2 Fw be
paalt geheel in het algemeen dat na de aanvang van de dag van faillietver-

317 Vgl. (met betrekking tot art. 54 Fw) Van der Feltz I, blz. 464-465, en (met betrekking 
tot art. 55 Fw) Van der Feltz I, blz. 465. 

318 Gemakshalve duid ik in het navolgende ook de debiteur die een vordering op de 
latere gefailleerde overneemt, aan als "schuldeiser". De latere gefailleerde duid ik 
aan met de term "schuldenaar". 

319 Vgl. Vranken, noot onder HR 7 oktober 1988, NJ 1989, 449 (AMRO/THB); Kort-
mann, AA 1992, blz. 293-294; Faber, in: Financiering en Aansprakelijkheid (1994), 
blz. 172,180 en 195-196; Kortmann/Faber, AA 1995, blz. 128-129; Faber, Tvl 1996, 
blz. 50 e.v.; idem, noot onder Rb 's-Hertogenbosch 18 juli 1997, JOR 1997/129, en 
Bakkerus, diss. (2000), blz. 219-220. Vgl. ook Hof 's-Gravenhage 30 juni 1998, JOR 
1998/155. 
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klaring overgenomen vorderingen en schulden niet kunnen worden verre

kend320. Volgens de parlementaire geschiedenis strekt art. 54 Fw ertoe: 

"het opkoopen van vorderingen en de overneming van schulden in den 
vooravond van het faillissement, of gedurende den loop daarvan, met het 
doel om compensatie in het leven te doen treden tegen te gaan."321 

In HR 7 november 2003, JOR 2004/57, nt. NEDF (Bouma q.q. c.s./Van der 

Heijden) citeert de Hoge Raad deze passage en voegt hij daaraan toe: 

"De wetgever heeft derhalve met art. 54 Fw beoogd verrekening (destijds 
ook aangeduid als compensatie) uit te sluiten in die gevallen waarin een 
schuldenaar of een schuldeiser van de boedel een vordering onderschei
denlijk een schuld van een derde overneemt met het doel zichzelf de moge
lijkheid van verrekening te verschaffen."322 

Art. 55 Fw heeft betrekking op verrekening door de schuldeiser van een 
vordering aan toonder of order323. De schuldeiser die zijn schuld aan de 
schuldenaar met een vordering aan toonder of order wil verrekenen, is 
gehouden te bewijzen dat hij het toonder- of orderpapier bij de aanvang 
van de dag van faillietverklaring reeds te goeder trouw had verkregen. In 
de MvT bij art. 55 Fw wordt de ratio van de bepaling als volgt verwoord: 

"Wanneer eene obliga tieleening door den gefailleerde is uitgegeven, bestaa t 
er groot gevaar, dat zijne schuldenaren in den vooravond van het faillisse
ment de obligatiën voor weinige percenten gaan opkoopen, teneinde ze 
voor 100% in vergelijking met hunne schuld te brengen. Dergelijke handel-

320 In de oorspronkelijke tekst van art. 54 lid 2 Fw werd nog gesproken van "nimmer" 
m plaats van "niet", maar enige inhoudelijke wijziging is met de latere (niet nader 
gemotiveerde) aanpassing van de tekst van art. 54 lid 2 Fw niet beoogd. 

321 Zie Van der Feltz I, blz 464. 
322 De woorden "schuldeiser van de boedel" zijn enigszins verwarrend. De Hoge Raad 

bedoelt hiermee een faillissementsschuldeiser, niet een boedelschuldeiser. 
323 Onduidelijk is of art. 55 Fw ook geldt voor de rechthebbende van een aandeel in een 

verzameldepot in de zin van de Wge. Een dergelijk aandeel is steeds als een recht 
op naam te kwalificeren, ook indien het verzameldepot betrekking heeft op vorde
ringen aan toonder. Zie hiervóór nr. 155. Mijns inziens dient te worden aangenomen 
dat art. 55 Fw in ieder geval toepassing mist, indien fysieke uitlevering van vorde
ringen uit een verzameldepot is uitgesloten. In dat geval geldt het minder strikte art. 
54 Fw. Zie in verband met verrekening van een aandeel in een verzameldepot in het 
algemeen hiervóór nrs 158 en 159. 
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wijze, die neerkomt op eene berooving van den boedel ten koste van alle 

schuldeischers, is in strijd met de goede trouw "3 2 4 

Het in de MvT gegeven voorbeeld is louter illustratief Men mag daaruit 

niet afleiden dat het opkopen van een vordering tegen de nominale waarde 

niet, of nimmer, op bezwaren zou stuiten Ook dat kan immers leiden tot 

een ongeoorloofde benadeling van de boedel Dat het voordeel (in ieder 

geval op papier) met aan de koper, maar aan de verkoper van de vordering 

toekomt, doet aan de toepassing van art 55 Fw mets af Art 55 Fw beoogt 

— evenals art. 54 Fw — te voorkomen dat een schuldeiser zich, met te 

goeder trouw, aan een (dreigende) concursus creditorum onttrekt, door 

zichzelf, of een ander, in het zicht van of tijdens faillissement in een ver

rekeningspositie te manoeuvreren Intussen is het bedrag dat de koper 

voor de door hem overgenomen vordering heeft betaald, niet geheel zon

der betekems Zowel bij toepassing van art 54 Fw, als bij toepassing van 

art 55 Fw kan daarin onder omstandigheden een aanwijzing liggen beslo

ten omtrent de eventuele goede of kwade trouw van de schuldeiser 

Het voorafgaande vindt bevestiging in HR 30 januari 1953, NJ 1953, 

578, nt PhANH (Doyer & Kalf f) De Hoge Raad overweegt in dit arrest 

omtrent de strekking van de art 54 en 55 F w 

Dat art 54 Fw de bepaling bevat, dat degene die een vordering op den 

gefailleerde voor de faillietverklaring van een derde heeft overgenomen 

zich met op schuldvergelijking kan beroepen, indien hij bij de overneming 

met te goeder trouw heeft gehandeld, dat is mdien hij bij de overneming 

wist, dat de latere gefailleerde m een zodamgen toestand verkeerde, da t zijn 

faillietverklaring was te verwachten, 

dat deze bepaling hierin haar rechtvaardiging vindt, dat, zo zij met be

stond, een schuldenaar van den lateren gefailleerde, die weet, dat diens 

faillietverklaring te verwachten is, een met door zekerheid of voorrecht ge

dekte en dus onvolwaardig te achten, vordering zou kunnen overnemen 

om, door zich tegenover den curator op schuldvergelijking te beroepen, van 

deze vordering uit een bestanddeel van het tot den boedel behorende ver

mogen — te weten de vordering, welke de gefailleerde op hem heeft — voor 

de andere schuldeisers voldoening te verkrijgen, waardoor hij, als hij de 

vordering voor minder dan de nominale waarde heeft overgenomen, zich 

324 Zie Van der Feltz I, blz 465 Vgl ook HR 18 juni 1920, NJ 1920, blz 799 e ν (Tripels 
q q es /Muller) Vgl voorts Rb Leeuwarden 17 februan 1927, NJ 1927, blz 562-563 
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zelf, en, als hij daarvoor wel de nominale waarde mocht hebben betaald, 
den cedent ten koste van andere schuldeisers zou bevoordelen; 

(...) 
dat in geval de vóór de faillietverklaring van een derde overgenomen 

vordering, welke de schuldenaar van den gefailleerde in vergelijking wil 
brengen, is een vordering aan order of toonder, die schuldenaar volgens art. 
55 Fw. moet bewijzen, dat hij reeds op het ogenblik der faillietverklaring te 
goeder trouw eigenaar van het order- of toonderpapier was, dat is: dat hij 
bij de overneming in den zin van art. 54, lid 1, te goeder trouw heeft gehan
deld;" 

364. Verrekening in het zicht van of tijdens faillissement. Art. 54 Fw spreekt 
over het overnemen van een vordering of schuld. Het artikel geeft aan op 
welk moment de overneming moet hebben plaatsgevonden, maar zwijgt 
over het moment waarop de verrekening moet zijn geschied. Men kon ech
ter reeds uit HR 8 juli 1987, NJ1988,104, nt. G (Loeffen q.q./Mees & Hope 
I) opmaken dat art. 54 Fw niet alleen betrekking heeft op verrekening tij
dens het faillissement van de schuldenaar, maar tevens op verrekening in 
het zicht van dat faillissement (tijdens de "verdachte periode")325. In HR 7 
oktober 1988, NJ 1989,449, nt. JBMV (AMRO/THB) en in HR 17 februari 
1995, NJ 1996, 471, nt. WMK (Mulder q.q./CLBN) kon een bevestiging 
daarvan worden gelezen. Hoe dit echter ook zij, sinds HR 19 november 
2004, JOR 2005/19, nt. AS (ING/Gunning q.q.) kan over de toepasselijk
heid van art. 54 Fw op verrekening in het zicht van faillissement geen twij
fel meer bestaan326. 

Uit de tekst van de wet (in het bijzonder uit het woord "niettemin", 
waarmee art. 54 lid 1 Fw opent) en uit de wettelijke systematiek (in het 
bijzonder de nauwe samenhang met art. 53 Fw) kon wellicht een beperkter 
toepassingsgebied van art. 54 Fw worden afgeleid327, maar daaraan komt 
— gelet op de strekking van art. 54 Fw — geen beslissende betekenis toe328. 

325 Vgl. hierover Faber, in: Financiering en Aansprakelijkheid (1994), blz. 173,175-178 
en 194; Kortmann/Faber, AA 1995, blz. 129; Faber, NbBW 1995,blz. 26 e.V.; idem, 
Tvl 1996, blz. 50 e.V.; idem, Tvl 1999, blz. 136 e.V.; Kortmann, in: Onderneming en 
10 jaar nieuw Burgerlijk Rech t (2002), blz. 394; A-G Timmerman, Conclusie voor HR 
19 november 2004, JOR 2005/19, nt. AS (ING/Gunning q.q), nr. 2.24, en Faber, Tvl 
2005, blz. 53 e.v. Anders Winter, diss. (1992), blz. 207 e.V.; Jol, in: De curator, een oc
topus (1996), blz. 214; Winter, in: Vragen rond de faillissementspauliana (Insolad 
Jaarboek) (1998), blz. 74-79, en Polak-Wessels III (2003), nrs. 3423 en 3431-3433. 

326 Zie ook hierna nrs. 370 e.v. 
327 Vgl. ook MvA II, Pari. Gesch. Boek 6 (Inv. 3, 5 en 6), blz. 1330. 
328 Vgl. Faber, in: Financiering en Aansprakelijkheid (1994), blz. 176-178. 
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Hieraan doet niet af dat de Hoge Raad art. 54 Fw in zijn oudere jurispru
dentie wel heeft aangeduid als een uitzondering op de algemene regel van 
art. 53 Fw, die in enge zin moet worden geïnterpreteerd, en niet tot andere 
gevallen mag worden uitgebreid329. 

Voor art. 55 Fw moet mijns inziens hetzelfde worden aangenomen. Ook 
dit artikel heeft mede betrekking op verrekening in het zicht van faillis
sement. Weliswaar is het artikel—evenals art. 54 Fw — geredigeerd vanuit 
het perspectief dat het faillissement van de schuldenaar reeds is uitgespro
ken, getuige het gebruik van het woord "gefailleerde"330, en getuige de 
verwijzing naar een faillietverklaring die in het verleden heeft plaatsge
vonden, maar de ratio van het artikel dient ook hier te prevaleren boven 
de letterlijke tekst. Gezien de strekking van de art. 54 en 55 Fw, ligt het 
niet voor de hand dat zij toepassing zouden missen, indien niet alleen de 
overneming van de te verrekenen vordering of schuld, maar ook de verre
kening zelf reeds vóór de faillietverklaring van de schuldenaar heeft 
plaatsgevonden. De overnemer die erin slaagt een niet te goeder trouw 
overgenomen vordering of schuld te verrekenen voordat zijn schuldenaar 
in staat van faillissement komt te verkeren, dient niet anders te worden 
behandeld dan de overnemer die eerst tijdens faillissement tot verrekening 
overgaat, c.q. wiens verrekeningsverklaring de schuldenaar eerst na de 
aanvang van de dag van faillietverklaring heeft bereikt331. Men dient de 
schuldeiser die weet of behoort te weten dat het faillissement van zijn 
schuldenaar is te verwachten, niet te laten profiteren van het feit dat zijn 
beroep op verrekening nog net vóór de faillietverklaring van de schulde
naar heeft plaatsgevonden. 

Overigens moet worden opgemerkt dat het tweede lid van art. 54 Fw uit 
zijn aard alleen betrekking heeft op verrekening tijdens faillissement. De 
betreffende vordering of schuld wordt immers eerst na de (aanvang van 
de dag van) faillietverklaring overgenomen, zodat een eventuele verre
kening ter zake van die overgenomen vordering of schuld ook eerst daarna 
aan de orde komt. Op art. 54 lid 2 Fw wordt nader ingegaan in hoofdstuk 
8332, dat geheel is gewijd aan verrekening tijdens faillissement. 

329 Vgl. HR 15 mei 1925, Ν] 1925, biz. 759 e ν. (Kolfschoten q.q. c.s./Wouters). 
330 Vgl. ook Van der Feltz I, blz. 286. 
331 Vgl. Faber, in: Financiering en Aansprakelijkheid (1994), blz. 175-178. 
332 Zie hierna nrs. 472 e.v. 

409 



Hoofdstuk 7 

365. Faillissement (uiteindelijk) steeds vereist. Voor de toepassing van de 
art. 54 en 55 Fw is steeds vereist dat de schuldenaar (uiteindelijk) in staat 
van faillissement komt te verkeren. Is van een faillissement geen sprake, 
dan is er geen grond om aan de schuldeiser een beroep op verrekening ter 
zake van een overgenomen vordering of schuld te onthouden. Het enkele 
feit dat de schuldenaar in financiële problemen verkeert, is daartoe onvol
doende. Er is geen plaats voor een analoge toepassing van de art. 54 en 55 
Fw buiten faillissement. Wel kan de overneming van een vordering of 
schuld met de bedoeling haar in verrekening te brengen, of de vermogens-
verschuiving die daarvan het gevolg is, onder omstandigheden worden 
bestreden met een beroep op art. 6:162 BW (onrechtmatige daad) of met 
de art. 3:45 e.v. BW (de actio Pauliana). Ook kan een beroep op verreke
ning onder de gegeven omstandigheden naar maatstaven van redelijkheid 
en billijkheid onaanvaardbaar zijn. Het is aan de individuele benadeelde 
schuldeiser overgelaten om op één van deze grondslagen te ageren. In de 
MvA II bij art. 6:135 BW wordt hierover opgemerkt: 

"(...) dat artikel 54 F. zich niet voor uitbreiding buiten het geval van faillisse
ment leent. In de eerste plaats strekt die bepaling tot het voorkomen van 
benadeling van de gezamenlijke crediteuren in het faillissement, doordat 
iemand van een derde schulden aan of vorderingen op de gefailleerde over
neemt ten einde deze na diens faillietverklaring te kunnen verrekenen333. 
Buiten het geval van faillissement kan in beginsel slechts sprake zijn van de 
wisselende belangen van individuele crediteuren, waarbij een dergelijke 
algemene regel niet past. In de tweede plaats moet artikel 54 F. in verband 
worden gezien met de — ook ten opzichte van afdeling 6.1.10 (thans: afde
ling 6.1.12 BW, toevoeging NEDF) — verruimde mogelijkheid tot verreke
ning, vervat in artikel 53 F., dat ook onder het nieuwe recht gehandhaafd 
blijft. Niet uitgesloten is overigens dat een schuldeiser jegens zijn mede-
schuldeisers onrechtmatig handelt door van derden schulden aan of vorde
ringen op een gemeenschappelijke schuldenaar over te nemen ten einde 
deze te kunnen verrekenen, maar ieder van deze medeschuldeisers zal dan 
slechts vergoeding van zijn eigen, in werkelijkheid geleden schade kunnen 
vorderen."334 

333 Hiermee is de strekking van art. 54 Fw niet nauwkeurig weergegeven. Het artikel 
heeft — zoals gezegd — mede betrekking op verrekening in het zicht van faillisse
ment. Zie hiervóór nr. 364. 

334 Zie MvA II, Pari. Gesch Boek 6 (Inv. 3, 5 en 6), blz. 1330. Deze passage vormt de 
reactie van de minister op het voorstel van Van Schellen (WPNR 5738 (1985), blz. 
323) om in art. 6:135 BW een verrekeningsverbod op te nemen voor het geval "zich 
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Heeft een schuldeiser in het zicht van het faillissement van zijn schulde
naar een beroep op verrekening gedaan, en is het faillissement nadien 
uitgesproken, dan dient het beroep op verrekening alsnog te worden ge
toetst aan het bepaalde in de art. 54 en 55 Fw. Dit kan met zich brengen 
dat — achteraf bezien—van een bevoegdheid tot verrekening geen sprake 
is geweest, hoewel ten tijde van het uitbrengen van de verrekeningsver
klaring (of ten tijde van de verrekening in rekening-courant) aan alle ver
eisten van afdeling 6.1.12 BW was voldaan. De in de verrekening betrok
ken vordering en schuld moeten — achteraf bezien — geacht worden niet 
door verrekening te zijn tenietgegaan. Wordt eerst tijdens het faillissement 
van de schuldenaar een beroep op verrekening gedaan, maar komt die 
verrekening met art. 54 of art. 55 Fw in strijd, dan blijft het beroep op 
verrekening — van de aanvang af — zonder gevolg. Overigens komt men 
aan de toepassing van de art. 54 en 55 Fw slechts toe, indien het beroep op 
verrekening de toets aan de art. 6:127 e.v. BW respectievelijk art. 53 Fw 
kan doorstaan. Is dat niet het geval, dan is verrekening reeds om die reden 
uitgesloten. 

366. Geen weigerings- ofvernietigingsgrond. De art. 54 en 55 Fw zijn niet op 
te vatten als een aan de curator toekomende weigeringsgrond in de zin 
van art. 6:132 BW335. Evenmin kan worden gesproken van een vernieti-
gingsgrond, c.q. van een bevoegdheid van de curator om ten behoeve van 
de boedel de nietigheid van het door de schuldeiser gedane beroep op 
verrekening te bewerkstelligen336. Ook Wessels lijkt deze mening te zijn 
toegedaan337, maar geheel duidelijk is dit niet. Wessels geeft enerzijds aan 
dat de verrekening rechtsgevolg mist, maar vraagt zich anderzijds af 
waarop de "terugbetalingsverplichting" van degene die zich ten onrechte 
op verrekening beriep, is gebaseerd. Hij noemt als mogelijkheden: 

(i) onverschuldigde betaling; 
(ii) ongerechtvaardigde verrijking; en 

— buiten faillissement — de situatie voordoet, zoals die in artikel 54 FW voor het ge
val van faillissement is omschreven". Zie hierover ook hiervóór nr. 107. 

335 In dezelfde zin Polak-Wessels III (2003), nr. 3422. 
336 Vgl. Faber, noot onder Rb 's-Hertogenbosch 18 juli 1997, JOR 1997/129. Anders 

Bakkerus, diss. (2000), blz. 220, die voor zijn stelling (ten onrechte) een beroep doet 
op HR 8 november 1991, NJ 1992,174, nt. Ma (Nimox/Van den End q.q.). 

337 Vgl. Polak-Wessels III (2003), nrs. 3421, 3422, 3432 en 3434. 
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(iii) een analoge toepassing van art. 51 lid 1 Fw338. 

Uiteindelijk concludeert Wessels dat de door de verrekening bewerk
stelligde betaling onverschuldigd was, en dat de terugbetaling wordt be
heerst door de gewone regels van de art. 6:203 e.v. BW339. Een en ander 
valt echter niet met elkaar te rijmen. Indien een bevoegdheid tot verreke
ning ontbreekt, en het beroep op verrekening daarom rechtsgevolg mist, 
blijven de in de "verrekening" betrokken vordering en schuld voortbe
staan. Van een door de verrekening bewerkstelligde "betaling", verschul
digd of onverschuldigd, is geen sprake. Beide partijen blijven gehouden 
tot betaling van hetgeen zij aan de ander waren verschuldigd. Het is de 
(oorspronkelijke) vordering van de gefailleerde jegens de schuldeiser, die 
— nu zij niet rechtsgeldig is verrekend — de basis vormt voor de verplich
ting van de schuldeiser tot betaling aan de failliete boedel. Met een ver
plichting tot "terugbetaling", al dan niet gebaseerd op de art. 6:203 e.v. 
BW, heeft dit niets van doen. De art. 54 en 55 Fw verschillen in dit opzicht 
van de art. 42 en 47 Fw, die wel tot een vernietiging ten behoeve van de 
boedel leiden, welke vernietiging resulteert in een vordering uit onver
schuldigde betaling, gebaseerd op art. 51 lid 1 Fw jo. afdeling 6.4.2 BW340. 

367. Overneming van een vordering of schuld door de (latere) gefailleerde. Art. 
54 Fw heeft alleen betrekking op de overneming van een vordering of 
schuld door de wederpartij van de (latere) gefailleerde (i.e. de schuldeiser 
die zich tegenover hem op verrekening wil beroepen). De overneming van 
een vordering of schuld door de (latere) gefailleerde zelf is voor de toepas
sing van art. 54 Fw niet van belang341. Mogelijk kan deze overneming door 
de curator wel met een beroep op de actio Pauliana worden bestreden, 
maar zulks kan niet met een beroep op art. 54 Fw. Slaagt de curator in zijn 
beroep op de actio Pauliana, dan kan de door de (latere) gefailleerde over
genomen vordering of schuld door diens schuldeiser niet meer in verreke
ning worden gebracht. Had de verrekening reeds plaatsgevonden, dan 
wordt zij — met terugwerkende kracht — ongeldig. 

Voor art. 55 Fw geldt mutatis mutandis hetzelfde. Art. 55 Fw heeft alleen 
betrekking op de overneming van een vordering aan toonder of order 

338 Vgl. Polak-Wessels III (2003), nr. 3432. 
339 Vgl. Polak-Wessels III (2003), nrs. 3432 en 3434. 
340 Zie hiervóór nr. 329. 
341 Zie ook hierna nrs 446 en 468 
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door de wederpartij van de (latere) gefailleerde. Heeft de wederpartij een 
schuld aan de (latere) gefailleerde overgenomen, dan is niet art. 55 Fw, 
maar art. 54 Fw van toepassing, ook indien die schuld aan toonder of or
der luidt. Heeft de overneming van een vordering of schuld aan toonder 
of order plaatsgevonden door de (latere) gefailleerde zelf, dan is die over
neming niet onder de werking van art. 55 (of art. 54) Fw begrepen. 

368. Surseance van betaling / Schuldsaneringsregeling. De art. 54 en 55 Fw 
vinden in art. 235 Fw hun tegenhanger voor het geval aan de schuldenaar 
surseance van betaling is verleend. Uit de reikwijdte van de surseance van 
betaling volgt dat de overneming van een vordering (in de zin van art. 235 
Fw) beperkt blijft tot de overneming van een vordering waarvoor de sur
seance werkt. De verrekening van andere vorderingen is volledig overgela
ten aan het bepaalde in afdeling 6.1.12 BW342. Opmerking verdient dat de 
surseance geen tegenhanger kent van de art. 42 e.v. Fw343. Daar waar deze 
artikelen tijdens faillissement (al dan niet als alternatief voor de art. 54 en 
55 Fw) de mogelijkheid bieden een beroep op verrekening te bestrijden344, 
bestaat die mogelijkheid voor de bewindvoerder tijdens een surseance van 
betaling niet. 

Voor de toepassing van de schuldsaneringsregeling geldt art. 313 Fw. Dit 
artikel verklaart de art. 54 en 55 Fw van overeenkomstige toepassing op 
verrekening in het zicht van en tijdens de toepassing van de schuldsane
ringsregeling345. 

3.3. Overneming van een vordering of schuld 

3.3.2. Het begrip "overneming" 

369. Diverse gevallen. De art. 54 en 55 Fw bevatten slechts een summiere 
regeling ter bestrijding van misbruik van verrekening. Art. 54 Fw heeft 
slechts betrekking op de overneming van een vordering of schuld, art. 55 
Fw ziet slechts op de overneming van een vordering aan toonder of order. 
De overneming van een vordering, als hier bedoeld, blijft niet beperkt tot 
de verkrijging van een vordering door middel van overdracht (art. 3:84 

342 Zie hiema nrs. 389, 403 en 473. 
343 Zie hiervóór nr. 296. 
344 Zie hiervóór nrs. 336-337 en 338 e.v. 
345 Zie ook hiema nrs. 389, 404-405 en 473. Zie in verband met de actio Pauliana hier

vóór nrs. 296, 336-337 en 338 e.v. 
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BW). De overneming van een schuld blijft niet beperkt tot de verkrijging 
van een schuld door middel van schuldovememing (art. 6:155 e.v. BW). 
Meer in het algemeen is het niet noodzakelijk dat de vordering of schuld 
die in verrekening wordt gebracht, is verkregen van een derde, of dat de 
identiteit van de vordering of schuld bij de overneming ongewijzigd is ge
bleven346. Wel is (in beginsel) vereist dat de vordering of schuld is over
genomen "met het doel zichzelf de mogelijkheid van verrekening te ver
schaffen"347. Hieronder ga ik op diverse gevallen van overneming van een 
vordering of schuld nader in. Ik bespreek achtereenvolgens: 

— Overneming van een schuld door het crediteren van een bank
rekening; 

— Overneming van een schuld als gevolg van de inning van een 
vordering door een tussenpersoon; 

— Overneming van een vordering of schuld door het verrichten 
van een rechtshandeling met de schuldenaar; 

— Verkrijging van een vordering door middel van subrogatie; en 
— Enige andere gevallen van overneming van een vordering of 

schuld. 

3.3.2. Overneming van een schuld door het crediteren van een bankrekening 

370. Schuldoverneming in ruime zin. Door de Hoge Raad worden de in art. 
54 Fw gebezigde woorden "overnemen van een schuld" in ruime zin ver
staan. Volgens de Hoge Raad is hieronder ook het geval begrepen, waarin 
een bank de bankrekening van de (latere) gefailleerde crediteert met een 
bedrag dat door een derde op die rekening wordt gestort. In HR 8 juli 
1987, NJ1988,104, nt. G (Loeffen q.q./Mees & Hope I) heeft de Hoge Raad 
dit voor het eerst tot uitdrukking gebracht. Het betoog van de bank dat 

346 Vgl. (met betrekking tot een "overgenomen" schuld) HR 27 november 1970, NJ 1971, 
127 (Helsloot q.q./Groenland); HR 8 juli 1987, NJ 1988, 104, nt. G (Loeffen q.q./ 
Mees & Hope I); HR 7 oktober 1988, NJ 1989, 449, nt. JBMV (AMRO/THB); HR 17 
februari 1995, NJ 1996,471, nt. WMK (Mulder q.q./CLBN) en HR 19 november 2004, 
JOR 2005/19, nt. AS (ING/Gunning q.q.). Vgl. ook (met betrekking tot een "overge
nomen" vordering) Rb Maastricht 14 juli 2004, JOR 2005/285, en (deels impliciet) 
Hof 's-Hertogenbosch 21 maart 2002, te kennen uit HR 6 februari 2004, JOR 2004/ 
119, nt. IS (Jac Kuijpers BV/Stals q.q.). 

347 Zie HR 7 november 2003, JOR 2004/57, nt. NEDF (Bouma q.q. c.s./Van der Heij
den). 
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art. 53 Fw in het voorliggende geval verrekening toestond, faalt volgens 
de Hoge Raad: 

"(...), omdat in de hier bedoelde gevallen waarin een debiteur van de schul
denaar zijn schuld aan deze voldoet door storting op diens bankrekening, 
de bank zich door creditering van die rekening tot debiteur van de schulde
naar maakt: wanneer zij dat doet, terwijl zij weet dat het faillissement van 
de schuldenaar reeds is aangevraagd, moet — wanneer men het systeem 
van de Faillissementswet beziet tegen de achtergrond van het huidige 
rechtsverkeer — worden geoordeeld dat zich veeleer348 het geval van art. 54 
voordoet." 

Kennelijk staat volgens de Hoge Raad aan de toepassing van art. 54 Fw 
niet in de weg dat de schuld van de bank aan de schuldenaar uit hoofde 
van de creditering van diens bankrekening er één is uit eigen hoofde. Van 
een schuldoverneming in de zin van art. 6:155 BW is in het voorliggende 
geval geen sprake; de schuld is niet "overgenomen" van een debiteur van 
de schuldenaar, maar is rechtstreeks in het vermogen van de bank ont
staan. Niettemin wordt dit geval door de Hoge Raad onder de werking 
van art. 54 Fw begrepen. 

371. Enige misverstanden. De hiervóór aangehaalde overweging uit het 
arrest Loeffen q.q./Mees & Hope I en de context waarin zij voorkomt, 
kunnen eenvoudig tot misverstanden leiden. Zo dient men zich te realise
ren dat het beroep van de bank op art. 53 Fw in het voorliggende geval 
geen hout sneed349. Art. 53 Fw heeft slechts betrekking op verrekening 
tijdens faillissement. In casu betrof het echter een verrekening door de 
bank in het zicht van het faillissement van haar cliënt (Meerhuys). Deze 
verrekening wordt beheerst door de art. 6:127 e.v. BW, en niet door art. 53 
Fw. 

Voorts verdient opmerking dat uit de overweging van de Hoge Raad, 
in het bijzonder de woorden "terwijl zij weet dat het faillissement van de 
schuldenaar reeds is aangevraagd", niet mag worden afgeleid dat art. 54 
Fw verrekening slechts verhindert, indien de bank inderdaad wetenschap 

348 Het woord "veeleer" wordt door de Hoge Raad in zijn latere jurisprudentie niet 
meer gebezigd. Vgl. in het bijzonder HR 7 oktober 1988, NJ 1989, 449, nt. JBMV 
(AMRO/THB); HR 17 februari 1995, NJ 1996, 471, nt. WMK (Mulder q.q./CLBN) 
en HR 19 november 2004, JOR 2005/19, nt. AS (ING/Gunning q.q.). 

349 Vgl. Faber, in: Financiering en Aansprakelijkheid (1994), biz. 176. 
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heeft dat het faillissement reeds is aangevraagd350. Voldoende is dat de 
bank wist (of behoorde te weten351) dat de schuldenaar in een zodanige 
toestand verkeerde, dat zijn faillissement was te verwachten352. In casu 
spreekt de Hoge Raad slechts over wetenschap van de faillissementsaan
vraag, omdat de bank die wetenschap in het voorliggende geval ook 
had353, en omdat de procedure in het teken stond van art. 47 Fw, waarin 
een dergelijke norm is neergelegd354. 

Het arrest Loeffen q.q. /Mees & Hope I heeft betrekking op het eerste lid 
van art. 54 Fw. Er is echter geen grond het begrip overneming van een 
schuld bij de toepassing van het tweede lid van art. 54 Fw anders op te vat
ten355. Wel moet hierbij worden bedacht dat het tweede lid steeds betrek
king heeft op verrekening tijdens faillissement356, zodat eerst aan de hand 
van art. 53 Fw moet worden beoordeeld of verrekening is toegestaan. Is 
dat niet het geval, dan komt men aan art. 54 lid 2 Fw — strikt genomen — 
niet meer toe. Zou de verrekening in het voorliggende geval eerst tijdens 
faillissement hebben plaatsgevonden, dan stuit die verrekening af op 
art. 53 Fw, nu de schuld van de bank aan de schuldenaar niet haar recht
streekse grondslag vindt in een ten tijde van de faillietverklaring reeds be
staande rechtsverhouding tussen de bank en de schuldenaar, en ook geen 
verband houdt met de vordering die de bank met die schuld in verreke
ning brengt357. 

372. Voortbouwende jurisprudentie. In HR 7 oktober 1988, NJ 1989,449, nt. 
JBMV (AMRO/THB) gaat de Hoge Raad verder op de met Loeffen q .q/ 
Mees & Hope I ingeslagen weg. De Hoge Raad stelt — in dit geval zonder 

350 Vgl. Faber, in: Financiering en Aansprakelijkheid (1994), biz. 179-180. 
351 Zie hierna nr. 382. 
352 Vgl. HR 30 januari 1953, NJ 1953, 578, nt. PhANH (Doyer & Kalif); HR 7 oktober 

1988, NJ 1989, 449, nt. JBMV (AMRO/THB) en HR 17 februari 1995, NJ 1996, 471, 
nt. WMK (Mulder q.q./CLBN). In HR 19 november 2004, JOR 2005/19, nt. AS 
(ING/Gunning q.q.) spreekt de Hoge Raad slechts over het "niet te goeder trouw" 
zijn in de zin van art. 54 Fw. 

353 Vgl. HR 8 juli 1987, NJ 1988,104, nt. G (Loeffen q.q./Mees & Hope I), r.o. 3.2, onder 
(vi). 

354 Zie hiervóór nrs. 316 e.v. en 341 e.v. 
355 Vgl. HR 19 november 2004, JOR 2005/19, nt. AS (ING/Gunning q.q.). Vgl. ook 

Faber, in: Financiering en Aansprakelijkheid (1994), blz. 182; idem, noot onder Rb 
Utrecht 12 maart 1997, JOR 1997/85, en idem, noot onder Hof 's-Hertogenbosch 2 
juni 1997, JOR 1997/101. 

356 Zie hiervóór nr. 364, alsmede hierna nrs. 472 e.v. 
357 Zie hierna nrs. 453 e.v. 
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voorbehoud358 — dat de art. 54 en 235 Fw ook op de creditering van een 
bankrekening van de schuldenaar van toepassing zijn, en dat de eisen van 
het betalingsverkeer niet met zich brengen dat aan die artikelen een be
perktere invulling zou moeten worden gegeven. Voldoende is volgens de 
Hoge Raad: 

"dat de betrokken "overnemer" op het ogenblik der verkrijging wist dat de 
schuldenaar in een zodanige toestand verkeerde dat zijn faillissement on
derscheidenlijk zijn surseance van betaling was te verwachten". 

In dezelfde zin als in de arresten Loeffen q.q./Mees & Hope I en AMRO/ 
THB oordeelt de Hoge Raad in HR 17 februari 1995, NJ 1996, 471, nt. 
WMK (Mulder q.q./CLBN). In dit arrest formuleert de Hoge Raad welis
waar een uitzondering op zijn eerdere jurisprudentie (gebaseerd op het 
ontbreken van benadeling van andere schuldeisers359), maar stelt hij als 
hoofdregel voorop dat: 

"[in] de rechtspraak van de Hoge Raad is (...) aanvaard dat bankinstellingen 
zich ter zake van op een rekening van hun debiteur gedane girale betalin
gen niet op verrekening kunnen beroepen indien deze betalingen zijn ont
vangen op een tijdstip waarop de bankinstelling wist da t diens faillissement 
was te verwachten dan wel na diens faillietverklaring (...)." 

Het meest recente arrest van de Hoge Raad inzake de hier besproken 
materie, te weten HR 7 november 2003, JOR 2004/57, nt. NEDF (Bouma 
q.q. c.s./Van der Heijden), heeft in het voorafgaande geen verandering 
gebracht. Uit dit arrest mag niet worden afgeleid dat de Hoge Raad ter 
zake van de credi tering van een bankrekening in het zicht van het faillisse
ment van de rekeninghouder zou zijn teruggekomen van de regel neer
gelegd in de arresten Loeffen q.q./Mees & Hope I, AMRO/THB en Mul
der q.q./CLBN. Weliswaar overweegt de Hoge Raad in het arrest Bouma 
q.q. c.s. /Van der Heijden dat de wetgever met art. 54 Fw heeft beoogd 
verrekening uit te sluiten in geval van overneming van een vordering of 

358 De Hoge Raad laat het woord "veeleer" (waarvan hij zich in het arrest Loeffen q.q./ 
Mees & Hope I bediende) in dit arrest achterwege. Vgl. ook HR 19 november 2004, 
JOR 2005/19, nt. AS (ING/Gunning q.q.), waarin de Hoge Raad naar het arrest 
Loeffen q.q./Mees & Hope I, alsmede naar art. 54 Fw verwijst zonder gebruik te ma
ken van het woord "veeleer". 

359 Zie hiervóór nrs. 347 e.v. Zie ook hierna nr. 386. 
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schuld van een derde "met het doel zichzelf de mogelijkheid van verreke
ning te verschaffen", maar dit brengt niet met zich dat de Hoge Raad thans 
van een striktere uitleg van art. 54 Fw zou uitgaan, c.q. uitsluitend nog de 
aldus geformuleerde norm als maatstaf bij de toepassing van art. 54 Fw 
zou hanteren. Dat in de eerder door de Hoge Raad berechte gevallen niet, 
althans niet zonder meer, kon worden gezegd dat de bank door de credi
tering van de bankrekening van haar cliënt een schuld aan haar heeft 
overgenomen "met het doel zichzelf de mogelijkheid van verrekening te 
verschaffen", doet hieraan niets af. Is het op zichzelf reeds onwaarschijn
lijk dat de Hoge Raad op dit belangrijke punt stilzwijgend zou zijn "omge
gaan", in HR 19 november 2004, JOR 2005/19, nt. AS (ING/Gunning q.q.) 
bevestigt de Hoge Raad zijn eerdere jurisprudentie. In dit arrest over
weegt hij: 

"3.8 (...) Volgens het onderdeel is art. 54 F. slechts van toepassing indien de 
overnemer van een schuld aan de gefailleerde (of van een vordering op de 
gefailleerde) heeft verrekend nâ faillietverklaring van zijn debiteur. 

Het onderdeel kan geen doel treffen omdat het op een onjuiste rechtsop
vatting berust. Het miskent dat, indien een debiteur van de schuldenaar 
— in dit geval de kopers van de desbetreffende onroerende zaken die de 
koopsom schuldig waren aan Ede en Veenendaal — zijn schuld aan deze 
voldoet door storting op diens bankrekening, de bank zich door creditering 
van die rekening tot debiteur maakt van de schuldenaar. Wanneer de bank 
daarbij niet te goeder trouw is in de zin van art. 54 F., verzet deze bepaling 
zich ertegen dat de bank zich op schuldvergelijking beroept (HR 8 juli 1987 
(...), NJ 1988,104360). Anders dan het onderdeel betoogt, geldt het voren
staande onverschillig of de bank voor, dan wel na de faillietverklaring van 
haar rekeninghouder een beroep op verrekening heeft gedaan." 

373. Alleen toevalstreffers? In verband met de hiervóór genoemde juris
prudentie merk ik op dat de toepassing van art. 54 Fw niet beperkt blijft 
tot de creditering van een bankrekening, die het gevolg is van de "toeval
lige" rol of de "centrale positie" die de bank als "louter tussenstation" in het 
girale betalingsverkeer vervult361. In de literatuur wordt op die "toeval-

360 Deze verwijzing betreft het arrest Loeffen q.q./Mees & Hope I. 
361 Vgl. A-G De Vries Lentsch-Kostense, Conclusie voor HR 23 april 1999, JOR 1999/ 

109, nt. HLEV (Van Gorp q.q./Rabobank). Vgl. ook Faber, Tvl 1999, blz. 137. 
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lige" rol van de bank mijns inziens teveel nadruk gelegd362. Ook indien de 
bank met haar cliënt is overeengekomen dat hij zijn debiteuren zal op
dragen hun schulden te betalen door overmaking op de daarvoor aange
wezen bankrekening, komt art. 54 Fw voor toepassing in aanmerking. 
Hetzelfde geldt, indien de betaling betrekking heeft op de koopprijs die 
een debiteur is verschuldigd voor goederen die ten gunste van de bank 
met een pand- of hypotheekrecht waren bezwaard, maar door de schul
denaar met toestemming van de bank, c.q. als uitvloeisel van een tussen 
de bank en de cliënt gesloten overeenkomst363, (onbezwaard) aan de debi
teur zijn verkocht364. In het arrest ING/Gunning q.q. overweegt de Hoge 
Raad te dier zake: 

"3.10 Onderdeel 2.3 betoogt dat verrekening wél mogelijk is in het onder
havige geval, dat erdoor wordt gekenmerkt dat Ede, Veenendaal en de 
bank zijn overeengekomen dat de bank afstand zou doen van haar recht 
van hypotheek op voorwaarde dat de koopprijs van de onroerende zaken 
zou worden betaald op de rekening van Ede bij de bank, zodat de bank zich 
daarop door verrekening kon verhalen, terwijl partijen nog voor de failliet
verklaring van Ede dienovereenkomstig hebben gehandeld. Dusdoende 
heeft de bank zich geen ongerechtvaardigde uitzonderingspositie verwor
ven ten nadele van de overige schuldeisers van Ede, zo stelt het onderdeel. 

3.11 Het onderdeel strekt ertoe dat een uitzondering wordt aanvaard op 
de hiervoor in 3.8 aangehaalde strenge regels die in de rechtspraak van de 
Hoge Raad tot ontwikkeling zijn gekomen ten aanzien van een beroep door 
een bank op verrekening in het zicht van faillissement van een rekening
houder. In het gegeven geval bestaat daartoe echter onvoldoende grond. 

Op zichzelf is juist dat de overige schuldeisers van de rekeninghouder ten 
achter zouden hebben gestaan bij de bank wanneer deze de ten processe 
bedoelde onroerende zaken als hypotheekhouder zou hebben uitgewonnen. 
Hiermee vergeleken komen die overige schuldeisers niet in een mindere 

362 Vgl. Wachter, noot onder HR 10 januari 1975, NJ 1976,249 (Giro/Standaardfilms); 
Vranken, noot onder HR 7 oktober 1988, NJ 1989, 449 (AMRO/THB); Rank, diss. 
(1996), blz. 230, 232,244,276-277,284 en 291-292; Kortmann, noot onder HR 16 ok
tober 1998, JOR 1999/17 (Van der Hel q.q./Edon); idem, noot onder Rb Arnhem 20 
december 2001, JOR 2002/39, en idem, in: Onderneming en 10 jaar nieuw Burgerlijk 
Recht (2002), blz. 402-403 en 404-405. 

363 Zie ook hiervóór nr. 355. 
364 Daarnaast kan worden gedacht aan een betaling door een debiteur op de bankreke

ning van de schuldenaar "ter minnelijke afwikkeling" van een door de bank onder 
de debiteur gelegd beslag. Ook in een dergelijk geval komt art. 54 Fw (in beginsel) 
voor toepassing in aanmerking. Anders (kennelijk) Hof Amsterdam 10 januari 1991, 
NJ 1992, 202. 
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positie te verkeren door aanvaarding van het beroep op verrekening door 
de bank en valt hun zelfs een voordeel toe waarop zij geen aanspraak had
den, doordat de bank afstand heeft gedaan van haar recht van hypotheek, 
terwijl haar beroep op verrekening—hoewel dat onmiddellijk samenhangt 
met de afstand door de bank van haar recht van hypotheek en berust op 
een tussen Ede, Veenendaal en de bank gemaakte afspraak —niet wordt ge
honoreerd. Al deze omstandigheden, zowel op zichzelf als in samenhang 
bezien, brengen echter niet mee dat de bank kan ontkomen aan de conse
quenties van het feit dat zij afstand heeft gedaan van haar recht van hypo
theek en dus ook van het recht van voorrang en de positie van separatist 
die zij daaraan ontleende, zonder — zoals mogelijk was geweest — tegelijk 
een pandrecht te doen vestigen op de opbrengst van de verkoop van de 
desbetreffende onroerende zaken of de vordering met instemming van de 
verkopers van de onroerende zaken rechtstreeks aan haar te laten voldoen. 
Ook het feit dat de met Ede en Veenendaal gesloten overeenkomst, de 
afstand van het recht van hypotheek, en het beroep op verrekening door de 
bank, alle voor de faillietverklaring van Ede hebben plaatsgevonden, brengt 
hierin geen verandering, nu art. 54 F. blijkens het hiervoor overwogene 
mede betrekking heeft op een beroep op verrekening vóór de faillietverkla
ring van de schuldenaar." 

De Hoge Raad geeft vervolgens aan waarom het onderhavige geval ver
schilt van dat, berecht in het arrest Mulder q.q./CLBN. De Hoge Raad 
overweegt: 

"Voor zover de bank zich in dit verband mede wil beroepen op het feit dat 
de Hoge Raad al eerder een uitzondering heeft aanvaard op de vorenbe
doelde strenge regels, kan dit haar evenmin baten. In zijn arrest van 17 fe
bruari 1995 (...), NJ1996,471365, heeft de Hoge Raad inderdaad geoordeeld 
dat geen goede grond bestaat deze strenge regels mede van toepassing te 
achten op de mogelijkheid van verrekening door een bankinstelling van 
girale betalingen die zijn gedaan ter voldoening van aan haar stil verpande 
vorderingen ter zake waarvan zij nog geen mededeling heeft gedaan. Aan 
deze beslissing lag ten grondslag dat de bank reeds op grond van haar stille 
pandrecht een recht van voorrang op het geinde had, zodat niet kan wor
den gezegd dat zij zich door verrekening een uitzonderingspositie ten op
zichte van de andere schuldeisers verschafte. Bovendien werd in aanmer
king genomen dat een verrekeningsmogelijkheid in dit geval strookt met 
de opzet van het stille pandrecht op vorderingen, die ertoe strekt de onder 
het oude recht bestaande financieringspatronen te continueren en aan de 

365 Deze verwijzing betreft het arrest Mulder q.q./CLBN. 
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schuldeisers evenveel zekerheid te bieden als de toentertijd gangbare zeker
heidseigendom. 

Tussen die beslissing en het onderhavige geval bestaan echter essentiële 
verschillen. In het in 1995 berechte geval had de bank als stil pandhouder 
weliswaar geen gebruik gemaakt van haar bevoegdheid haar pandrecht 
voor de faillietverklaring aan de schuldenaar mee te delen, zodat de pand
gever — en na diens faillissement366: de curator — bevoegd was gebleven 
nakoming van de verpande vordering te eisen (art. 3:246 lid 1 BW), maar 
dit deed niet eraan af da t het pandrecht was blijven bestaan, zodat de pand
houder zijn recht van voorrang op het door de curator geïnde bedrag van 
de verpande vordering behield. In het onderhavige geval heeft de bank ech
ter, zoals hiervoor overwogen, nu juist afstand gedaan van haar recht van 
hypotheek, zodat het daaraan verbonden recht van voorrang eveneens 
kwam te vervallen. De vervolgens voor de bank resulterende positie als 
concurrent schuldeiser leidde ook naar het voor 1992 geldende recht niet tot 
een betere behandeling dan waarop andere concurrente schuldeisers aan
spraak konden maken367. Van doorkruising van bestaande financierings
patronen is in het onderhavige geval dus geen sprake." 

Het oordeel van de Hoge Raad in het arrest ING/Gunning q.q. is voor de 
bank ongunstig. Daarin stemt het arrest overeen met de arresten Loeffen 
q.q./Mees & Hope I en AMRO/THB, en verschilt het van het arrest Mul
der q.q./CLBN. De bank kan zich in casu niet op verrekening beroepen, 
indien zij ten tijde van de creditering van de bankrekening van haar cliënt 
niet te goeder t rouw was. Of dat in casu ook werkelijk zo was, is een feite
lijke kwestie die door de rechter nader moet worden onderzocht. Hoe de 
uitkomst echter ook luidt, het is duidelijk dat de bank zich tegen het risico 
van de door haar gevolgde handelwijze voor de toekomst dient te wape
nen. Hiervóór ben ik reeds uitvoerig ingegaan op de wijzen waarop de 
bank in een geval als hier bedoeld, aan het risico van de art. 42, 47 en 54 
Fw kan ontkomen. Kortheidshalve zij daarnaar verwezen368. 

374. Motivering van de Hoge Raad. De toepassing van art. 54 Fw op het 
crediteren van een bankrekening in het zicht van of tijdens het faillisse-

366 Lees: na diens faillietverklaring. 
367 Vgl. ook HR 23 april 1999, JOR1999/109, nt. HLEV (Van Gorp q.q./Rabobank), als

mede HR 29 april 1988, NJ 1988,984, nt. G (De Bruyn's voerbonen). Anders Rb Breda 
6 februari 1996, JOR 1996/39, nt. NEDF, en Hof 's-Hertogenbosch 2 juni 1997, JOR 
1997/101, nt. NEDF. Zie ook hiervóór nr. 355. 

368 Zie hiervóór nrs. 355 e.v 
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ment van de rekeninghouder wordt door de Hoge Raad, in het bijzonder 
in het arrest AMRO/THB, uitvoerig gemotiveerd. Deze motivering loopt 
grotendeels parallel met die in het arrest Loeffen q.q./Mees & Hope I, 
maar laatstgenoemd arrest handelt in eerste instantie over art. 47 Fw. 

Bij de beoordeling van het arrest AMRO/THB dient men zich te reali
seren dat dit arrest — anders dan het arrest Loeffen q.q./Mees & Hope I — 
betrekking heeft op de creditering van een bankrekening tijdens het faillis
sement van de rekeninghouder. Niettemin geeft de Hoge Raad in het ar
rest AMRO/THB uiteindelijk (mede) een oordeel over verrekening in het 
zicht van faillissement. Dit laatste is het gevolg van een "kunstgreep" die 
de bank in de procedure heeft toegepast. De bank moet zich hebben gerea
liseerd dat een verrekening tijdens faillissement mogelijk in strijd zou ko
men met art. 53 Fw, en — afgezien daarvan — met art. 54 lid 2 Fw. Zij heeft 
geprobeerd de feiten zo te presenteren, dat de verrekening geacht moest 
worden reeds vóór de faillietverklaring te hebben plaatsgevonden, of dat 
zou moeten worden aangenomen dat reeds vóór de faillietverklaring een 
bevoegdheid tot verrekening was ontstaan, die na datum faillissement 
stand zou moeten houden. In het kort komt het betoog van de bank erop 
neer, dat zij vóór de faillietverklaring van haar cliënt reeds een "voor ver
rekening vatbare verplichting tot creditering" had verkregen. Het Hof 
Amsterdam was in zijn arrest a quo "veronderstellenderwijs" van de juist
heid van dit betoog uitgegaan, maar kwam desondanks tot de conclusie 
dat aan de bank een beroep op verrekening moest worden onthouden369. 
Tegen dit oordeel van het hof was het cassatieberoep gericht. In cassatie 
stelt de Hoge Raad, onder verwijzing naar het arrest Loeffen q.q./Mees & 
Hope I, met betrekking tot een creditering en verrekening in het zicht van 
faillissement het volgende voorop: 

"Vooral nu tegenwoordig girale betaling eerder regel dan uitzondering is, 
valt met het stelsel van de Faillissementswet niet te verenigen dat het girale 
betalingsverkeer aan bankgiro-instellingen in dier voege een uitzonderings-

369 "Veronderstellenderwijs"-redeneringen komen in rechterlijke uitspraken regelmatig 
voor. Zij worden — als rechterlijke techniek — (onder meer) gehanteerd om grieven, 
cassatiemiddelen of verweren ongegrond te verklaren zonder dat de rechter inhou
delijk behoeft in te gaan op de (feitelijke of juridische) stellingen van partijen. Deze 
techniek brengt met zich da t men voorzichtig moet zijn met het toekennen van bete
kenis aan de overwegingen van de rechter die met "veronderstellenderwijs" begin
nen. Vgl. Faber, noot onder Rb Arnhem 18 maart 1999, JOR 1999/155, en idem, noot 
onder Hof Arnhem 6 februari 2001, JOR 2001 /74. 
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positie zou verschaffen dat zij zich door middel van compensa tie afzonder
lijk zouden kunnen verhalen op hetgeen zij aan de schuldenaar schuldig 
zijn geworden in he t zicht van diens faillissement of surseance van betaling. 
Daarom moet — daargelaten of alsdan sprake is van wat het onderdeel aan
duidt als "schuldoverneming in de eigenlijke betekenis van het woord" — 
worden aangenomen dat, wanneer een debiteur van de schuldenaar zijn 
schuld aan deze heeft voldaan door storting op diens rekening bij een bank
giro-instelling en deze laatste, toen zij zich door creditering van die reke
ning tot debiteur van de schuldenaar maakte, niet te goeder trouw was in 
de zin van de art. 54, onderscheidenlijk 235 Fw, het bepaalde in deze artike
len zich ertegen verzet dat de bankgiro-instelling zich op schuldvergelijking 
beroept (HR 8 juli 1987, NJ 1988,104370)." 

Vervolgens gaat de Hoge Raad in op hetgeen ik hiervóór als een "kunst
greep" heb aangeduid. De Hoge Raad overweegt: 

"Gezien voormelde ratio heeft datzelfde te gelden indien, zoals het hof te 
dezen veronderstellenderwijs heeft aangenomen, de bankgiro-instelling 
vóór de faillietverklaring, onderscheidenlijk de aanvang der surseance wel
iswaar de rekening van de debiteur nog niet heeft gecrediteerd, maar toen 
door de aanvaarding van de opdracht daartoe en het geven van een begin 
van uitvoering daaraan, voor haar wel reeds een voor compensatie vatbare 
"verplichting tot creditering" was ontstaan: was zij toen niet te goeder 
trouw in voormelde zin, dan verzet art. 54, onderscheidenlijk 235 zich tegen 
een beroep op compensatie als te dezen door Amro gedaan." 

Zoals gezegd, vond de verrekening in rekening-courant in casu niet vóór 
de verlening van de surseance van betaling plaats, maar eerst daarna371. 
Deze verrekening komt volgens de Hoge Raad in strijd met art. 235 Fw. 
Zou worden aangenomen dat voor de bank vóór de surseancedatum reeds 
een voor verrekening vatbare verplichting tot creditering was ontstaan, 
dan zou de uitkomst volgens de Hoge Raad niet anders zijn geweest. Ver
schillende argumenten kunnen hiervoor worden aangevoerd. Zo moet 
men constateren dat de genoemde verplichting tot creditering feitelijk niet 

370 Deze verwijzing betreft het arrest Loeffen q.q./Mees & Hope I. 
371 In het voorliggende geval was ovengens sprake van een noodregeling in de zin van 

Hoofdstuk X van de Wtk. De art. 234 en 235 Fw zijn daarop van overeenkomstige 
toepassing. Voor de bewindvoerders stond geen beroep op de actio Pauliana open; 
de noodregeling (vergelijkbaar met een surseance van betaling) kent een dergelijke 
actie niet. 
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wordt verrekend (niet vóór de surseancedatum en ook niet erna)372. Ster
ker nog: een "voor verrekening vatbare verplichting tot creditering" is een 
contradictio in terminis. Een verplichting tot creditering is immers een ver
bintenis om te doen373, die als zodanig niet voor verrekening vatbaar is374. 
De schuld die door de bank in verrekening wordt gebracht, is de schuld 
uit hoofde van de creditering van de bankrekening van de schuldenaar, 
welke schuld eerst na de surseancedatum met en door die creditering is ont
staan. De Hoge Raad gaat hierop niet nader in en volstaat met de over
weging dat de verrekening hoe dan ook in strijd komt met art. 235 Fw. 
Hierbij past de kanttekening dat, nu de verrekening eerst tijdens de sur
seance van betaling heeft plaatsgevonden, men — strikt genomen — aan 
art. 235 Fw niet meer toekomt. De verrekening stuit immers reeds af op 
art. 234 Fw375. Uit het feit dat de Hoge Raad naar art. 235 Fw verwijst, mag 
mijns inziens niet worden afgeleid dat de Hoge Raad van oordeel is dat 
in casu aan het bepaalde in art. 234 Fw was voldaan, bijvoorbeeld omdat 
de betalingsopdracht reeds vóór de surseancedatum aan de bank was ver
strekt en de bank daaraan reeds een begin van uitvoering had gegeven376. 
Ook ingeval de verplichting tot creditering reeds vóór de surseancedatum 
is ontstaan, blijft gelden dat de schuld die uiteindelijk wordt verrekend, 
eerst na de surseancedatum is ontstaan, dat zij niet in voldoende mate 
voortvloeit uit een rechtsverhouding die per surseancedatum tussen de 
bank en haar cliënt bestond, en dat zij geen verband houdt met de vorde
ring die de bank met haar wenst te verrekenen. 

Onduidelijk is of de Hoge Raad met het arrest AMRO/THB een oor
deel heeft gegeven over het moment waarop de goede trouw van de bank 
dient te bestaan. Enerzijds stelt de Hoge Raad — in navolging van het 
arrest Loef fen q.q. /Mees & Hope I — dat van verrekening geen sprake kan 
zijn, indien de bank niet te goeder trouw was "toen zij zich door credite
ring van de bankrekening van de schuldenaar tot debiteur van de schulde-

372 Vgl. Faber, in: Financiering en Aansprakelijkheid (1994), biz. 192 en 193-194; Kort
mann/Faber, AA 1995, biz. 129; Faber, noot onder Rb Arnhem 18 maart 1999, JOR 
1999/155, en idem, noot onder Hof Arnhem 6 februari 2001, JOR 2001 /74. 

373 Anders Rank, diss. (1996), blz. 285, die de betreffende verplichting uiteindelijk wil 
kwalificeren als een verbintenis tot betaling van een geldsom, en daarmee als een 
verbintenis om te geven. 

374 Vgl. Faber, in: Financiering en Aansprakelijkheid, blz. 192-193; Kortmann/Faber, 
AA 1995, blz. 129; Faber, noot onder Rb Arnhem 18 maart 1999, JOR 1999/155, en 
idem, noot onder Hof Arnhem 6 februari 2001, JOR 2001 /74. Zie ook hiervóór nr. 43. 

375 Zie hierna nrs. 453 e.v. 
376 Vgl. Faber, in: Financiering en Aansprakelijkheid (1994), blz. 182 en 192. 
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naar maakte". Anderzijds lijkt de Hoge Raad in zijn "veronderstellender-
wijs"-redenering ervan uit te gaan dat de goede trouw dient te worden 
beoordeeld naar het (eerdere) moment waarop de (veronderstelde) ver
plichting tot creditering is ontstaan. Hoewel ik in het algemeen — gelet op 
de strekking van de art. 54 en 235 Fw — belang zou willen hechten aan het 
moment waarop de overnemer van een vordering of schuld zich tegen
over de schuldenaar of een derde heeft verplicht tot het verrichten van de 
handeling die tot de overneming heeft geleid377, meen ik dat daarvoor in 
het voorliggende geval onvoldoende grond bestaat378. Zelfs indien men 
vanaf enig moment vóór de creditering van de bankrekening van de 
schuldenaar zou kunnen spreken van een verplichting van de bank (jegens 
de schuldenaar) tot creditering, dient mijns inziens te worden aangeno
men dat de bank te goeder trouw moet zijn op het moment waarop zij de 
bankrekening van de schuldenaar daadwerkelijk crediteert. 

3.3.3. Overneming van een schuld als gevolg van de inning van een vordering 
door een tussenpersoon 

375. Schuldoverneming in ruime zin /Afdrachtverplichting. Art. 54 Fw kan 
zich mijns inziens mede uitstrekken tot een geval waarin een tussenper
soon krachtens een last of volmacht (of een cessie ter incasso) overgaat tot 
inning van een vordering van de schuldenaar (de (latere) gefailleerde) op 
een derde. De voldoening door de derde aan de tussenpersoon bevrijdt de 
derde van zijn schuld aan de schuldenaar en leidt tot een afdrachtver
plichting van de tussenpersoon aan de schuldenaar. Hoewel de identiteit 
van de schuld niet meer dezelfde is, komt art. 54 Fw mijns inziens ook in 
een dergelijk geval voor toepassing in aanmerking379. Evenals met betrek
king tot het overnemen van een schuld als gevolg van de creditering van 
een bankrekening, dient de verkrijging van een afdrachtverplichting als 

377 Zie hierna nr. 385. 
378 Vgl. Faber, in: Financiering en Aansprakelijkheid (1994), biz. 180 en 194; idem, noot 

onder Rb Arnhem 18 maart 1999, JOR 1999/155, en idem, noot onder Hof Arnhem 
6 februari 2001, JOR 2001 /74. Anders Rank, diss. (1996), blz. 284-286. Anders ook Rb 
Arnhem 18 maart 1999, JOR 1999/155, nt. NEDF, en Hof Arnhem 6 februari 2001, 
JOR 2001/74, nt. NEDF. 

379 Zie ook hiervóór nr. 343. Vgl. voorts A-G Hartkamp, Conclusie voor HR 27 januari 
1989, NJ1989,422 (Otex/Steenbergen q.q.); de noot van Van Schilfgaarde onder dit 
arrest (NJ 1989,422), en A-G Strikwerda, Conclusie voor HR 15 april 1994, NJ 1994, 
607 (Verhagen q.q./INB I). 
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gevolg van de inning van andermans vordering naar mijn mening in be
ginsel als schuldoverneming in de zin van art. 54 Fw te worden geduid. 
Dat niet, althans niet zonder meer, kan worden gezegd dat de tussenper
soon door inning van de betreffende vordering een schuld aan de schul
denaar heeft overgenomen "met het doel zichzelf de mogelijkheid van ver
rekening te verschaffen"380, doet hieraan mijns inziens niet af, ook niet in
dien de tussenpersoon jegens de schuldenaar verplicht was debetreffende 
vordering te innen, bijvoorbeeld op basis van een door de schuldenaar 
gegeven last. Het voorliggende geval lijkt zozeer op het overnemen van 
een schuld als gevolg van de creditering van een bankrekening, dat dit 
geval mijns inziens op dezelfde wijze dient te worden behandeld. Ook aan 
tussenpersonen dient geen "uitzonderingspositie" te worden gelaten als 
door de Hoge Raad in de arresten Loeffen q.q./Mees & Hope I en AM-
RO/THB bedoeld. 

Was de tussenpersoon (op het moment waarop zijn afdrachtverplich
ting ontstond) niet te goeder trouw in de zin van art. 54 lid 1 Fw, dan kan 
hij zich mijns inziens ter zake van die afdrachtverplichting niet op verre
kening beroepen381. Opmerking verdient in dit verband dat, indien de af
drachtverplichting eerst tijdens het faillissement van de schuldenaar is ont
staan, art. 53 Fw reeds aan verrekening in de weg staat382, waardoor men 
in een dergelijk geval aan art. 54 lid 2 Fw — strikt genomen — niet meer 
toekomt. Ook art. 54 Fw zou zich echter tegen verrekening verzetten. 

Van ongeoorloofde schuldoverneming in de zin van art. 54 Fw is mijns 
inziens geen sprake, indien en voorzover de afdrachtverplichting van de 
tussenpersoon aan de principaal voldoende verband houdt met de te ver
rekenen tegenvordering (bijvoorbeeld een vordering ter zake van gemaak
te kosten of provisie). In dat geval dient verrekening zowel in het zicht 
van het faillissement van de principaal als tijdens diens faillissement te 

380 Zie HR 7 november 2003, JOR 2004/57, nt. NEDF (Bouma q.q. c.s./Van der Heij
den). 

381 Vgl. Hof 's-Gravenhage 8 juni 1988, NJ 1990,202; Rb Amsterdam 7 januari 1998, JOR 
1998/111; Rb Amsterdam 16 februari 2000, JOR 2000/121; Rb Utrecht 28 juli 2004, 
JOR 2004/288, en Rb 's-Hertogenbosch 26 oktober 2004, JOR 2005/47. Vgl. ook (in 
ander verband) Hof 's-Gravenhage 7 oktober 1997, JOR 1997/141. Uit HR 6 februari 
2004, JOR 2004/119, nt. IS (Jac Kuijpers BV/Stals q.q.) mag niet worden afgeleid dat 
art. 54 Fw in een dergelijk geval toepassing mist. In casu was de vraag of art. 54 Fw 
zich tegen een beroep op verrekening verzette, niet aan de orde. 

382 Vgl. HR 27 januari 1989, NJ 1989, 422, nt. PvS (Otex/Steenbergen q.q.) en HR 15 
april 1994, NJ 1994, 607, nt. PvS (Verhagen q.q./INB I). Zie ook hierna nr. 454. 

426 



Verrekening in het zicht van faillissement 

worden toegestaan383. De afdrachtverplichting zelf is weliswaar als een 
overgenomen schuld aan te merken, maar de connexiteit tussen de te ver
rekenen vordering en schuld rechtvaardigt mijns inziens dat de tussenper
soon zich op verrekening kan beroepen. 

3.3.4. Overneming van een vordering of schuld door het verrichten van een 
rechtshandeling met de schuldenaar 

376. Het creëren van een verrekeningsmogelijkheid. Van de overneming van 
een schuld in de zin van art. 54 Fw kan mijns inziens ook sprake zijn, 
indien een schuldeiser door het verrichten van een rechtshandeling met 
de schuldenaar een schuld aan de schuldenaar verkrijgt, die hij met een 
tegenvordering op hem wil verrekenen. Een dergelijke rechtshandeling 
kan bijvoorbeeld een tussen de schuldenaar en de schuldeiser gesloten 
koopovereenkomst zijn. Koopt de schuldeiser een aan de schuldenaar toe
behorend goed, dan wordt daardoor een verrekeningsmogelijkheid voor 
de schuldeiser in het leven geroepen. Gaat de schuldenaar failliet, en was 
de schuldeiser niet te goeder trouw, dan dient hem op grond van art. 54 
Fw een beroep op verrekening te worden onthouden, indien de schuld
eiser de betreffende schuld aan de schuldenaar heeft verkregen met het 
doel zichzelf de mogelijkheid van verrekening te verschaffen384. Hetzelfde 
geldt mutatis mutandis, indien de wederpartij van de schuldenaar door het 
verrichten van een rechtshandeling met de schuldenaar (en/of met een 
derde) een vordering op de schuldenaar heeft verkregen, die hij met een 
schuld aan de schuldenaar wil verrekenen385. Gedacht kan worden aan de 

383 Zie ook hierna nr. 454. 
384 Vgl. Kortmann, AA 1989, blz. 220; Faber, in: Financiering en Aansprakelijkheid 

(1994), blz. 172 en 185-186; idem, noot onder Rb Amsterdam 14 mei 1997, JOR 
1997/87; idem, noot onder Rb 's-Hertogenbosch 18 juli 1997, JOR 1997/129, en idem, 
noot onder Rb 's-Hertogenbosch 5 september 1997, JOR 1997/131. Vgl. ook Hof 's-
Gravenhage 30 juni 1998, JOR 1998/155. Vgl. voorts Rb 's-Hertogenbosch 17 juli 
1998, JOR 1998/156, waarin de rechtbank aan een beoordeling van de toepasselijk
heid van art. 54 Fw niet toekomt, omdat zij van oordeel is dat de koopovereenkomst 
waaruit de te verrekenen schuld voortvloeide, door de curator terecht met een be
roep op art. 42 Fw was bestreden. In Rb 's-Hertogenbosch 5 september 1997, JOR 
1997/131, nt. NEDF, wordt in het midden gelaten of het mogelijk is de koopover
eenkomst in stand te laten en in plaats daarvan het beroep op verrekening met art. 
54 Fw te bestrijden. 

385 Vgl. Rb Maastricht 14 juli 2004, JOR 2005/285, en (deels impliciet) Hof 's-Hertogen
bosch 21 maart 2002, te kennen uit HR 6 februari 2004, JOR 2004/119, nt. IS (Jac 
Kuijpers BV/Stals q.q). 
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voldoening door de wederpartij van een schuld van de schuldenaar aan 
een derde, ter uitvoering van een met de schuldenaar gesloten overeen
komst, of aan het "creëren" van een verhaalsvordering op de schuldenaar 
uit hoofde van zaakwaarneming of ongerechtvaardigde verrijking. Een 
vordering op de schuldenaar kan ook anderszins worden gecreëerd door 
het verrichten van een rechtshandeling met de schuldenaar. Te denken 
valt bijvoorbeeld aan een koopovereenkomst waarbij de schuldeiser (dit 
keer) als verkoper optreedt (het spiegelbeeld van het hiervóór genoemde 
geval). 

Aan de toepassing van art. 54 Fw staat mijns inziens niet in de weg dat 
de curator de tussen de schuldenaar en de schuldeiser verrichte rechtshan
deling, zoals de hiervóór gesloten koopovereenkomst, zou kunnen bestrij
den met een beroep op de actio Pauliana, zodat hij (ook) op die manier 
aan een beroep op verrekening door de schuldeiser kan ontkomen386. Bei
de mogelijkheden staan mijns inziens naast elkaar. Wil het beroep op ver
rekening aantastbaar zijn, dan is wel vereist dat andere schuldeisers daar
door worden benadeeld. Dit geldt zowel voor de actio Pauliana als voor 
de toepassing van art. 54 Fw387. 

3.3.5. Verkrijging van een vordering door middel van subrogatie 

377. Hoofdregel en uitzondering. Verkrijgt de wederpartij van de (latere) 
gefailleerde een vordering op hem door middel van subrogatie, dan kan die 
verkrijging in de regel niet als de overneming van een vordering in de zin 
van art. 54 Fw worden aangemerkt388. Subrogatie vindt veelal van rechts
wege plaats als gevolg van een (gedwongen) betaling of ui twinning. Hier-

386 Zie hiervóór nr. 339. 
387 Zie ook hierna nr. 386. 
388 Zie HR 7 november 2003, JOR 2004/57, nt. NEDF (Bouma q.q. c.s./Van der Heij

den). Vgl. ook HR 14 november 2003, JOR 2004/58, nt. NEDF (ING/Bakker) en HR 
9 juli 2004, JOR 2004/222, nt. JJvH (Bannenberg q.q./NMB-Heller). Vgl. voorts Rb 
Rotterdam 7 november 1967, NJ1968,416, en Rb Amsterdam22 augustus 2001, JOR 
2001 /212. Zie hierover Faber, in: Financiering en Aansprakelijkheid (1994), blz. 172 
en 185-186; idem, NTBR1995, blz. 39-40 en 155-156; Kortmann/Faber, AA 1995, blz. 
575-576; Van Schilfgaarde, noot onder HR 30 september 1994, NJ 1995, 626 (Kuijs-
ters/Gaalman q.q); Faber, noot onder Hof 's-Gravenhage 26 augustus 1997, JOR 
1998/32; idem, noot onder Rb Rotterdam 12 februari 1998, JOR 1998/53; Rongen, in: 
Vertegenwoordiging en Tussenpersonen (1999), blz. 345-346; Faber, noot onder HR 
7 november 2003, JOR 2004/57 (Bouma q.q. c.s./Van der Heijden), en idem, noot 
onder HR 14 november 2003, JOR 2004/58 (ING/Bakker). 
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door verschilt subrogatie in sterke mate van het geval waarop de wetge
ver met art. 54 Fw het oog heeft gehad. Het artikel komt slechts voor toe
passing in aanmerking, indien kan worden gezegd dat door het scheppen 
van de rechtsverhouding waarop de latere subrogatie is gebaseerd, een 
verrekeningsmogelijkheid is gecreëerd, c.q. dat de wederpartij van de (late
re) gefailleerde door middel van subrogatie een vordering heeft overge
nomen "met het doel zichzelf de mogelijkheid van verrekening te ver
schaffen"389. Daarvan kan bijvoorbeeld sprake zijnbij een (vrijwillige) con
tractuele subrogatie op de voet van art. 6:150, aanhef en onder d, BW. Deze 
subrogatie vindt plaats bij overeenkomst tussen de derde die de vordering 
voldoet, en de (latere) gefailleerde, mits de schuldeiser ten tijde van de 
voldoening de betreffende overeenkomst kende, of hem daarvan kennis 
was gegeven. 

In de andere in art. 6:150 BW genoemde gevallen van subrogatie is 
doorgaans geen sprake van vrijwilligheid, en kan in de regel niet worden 
gezegd dat ten behoeve van de wederpartij van de (latere) gefailleerde een 
verrekeningsmogelijkheid is gecreëerd. Hetzelfde geldt, indien de subro
gatie is gebaseerd op art. 6:12 of art 7:866 BW. De toepassing van art. 54 
Fw is echter ook in deze gevallen niet zonder meer uitgesloten. Was de 
wederpartij van de (latere) gefailleerde ten tijde van het ontstaan van de 
rechtsverhouding die aan de subrogatie ten grondslag ligt, niet te goeder 
trouw, dan kan met het aangaan van die rechtsverhouding een (potenti
ële) verrekeningsmogelijkheid in het leven zijn geroepen, als gevolg waar
van verrekening met de uiteindelijk door subrogatie verkregen vordering 
uitgesloten moet worden geacht. 

Bij de toepassing van art. 6:150, aanhef en onder a en b, BW moet wor
den bedacht dat de hierin geregelde subrogatie slechts plaatsvindt tot het 
bedrag waarvoor de uitwinning van het onderpand heeft plaatsgevonden, 
respectievelijk tot het bedrag dat moest worden betaald om uitwinning te 
voorkomen. Wordt een hoger bedrag voldaan dan daartoe nodig is, dan 
is in zoverre van subrogatie geen sprake390. Aan degene die heeft betaald, 
komt voor het meerdere hooguit een contractuele verhaalsvordering toe 
of een vordering uit zaakwaarneming of ongerechtvaardigde verrijking. 
Ook is het mogelijk dat voor het meerdere sprake is van contractuele 

389 Zie HR 7 november 2003, JOR 2004/57, nt. NEDF (Bouma q.q. c.s./Van der Heij
den). 

390 Anders (kennelijk) A-G Huydecoper, Conclusie voor HR 7 november 2003, JOR 
2004/57 (Bouma q.q. c.s./Van der Heijden), nr. 23. 
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subrogatie als bedoeld in art. 6:150, aanhef en onder d, BW. Hoe dit ook 
zij, ter zake van dat meerdere is in beginsel sprake van vrijwilligheid, zo
dat het heel goed denkbaar is dat de voldoening in zoverre onder de wer
king van art. 54 Fw is begrepen. 

378. Subrogatie en regres. De door subrogatie verkregen vordering bestaat 
veelal naast een regresvordering (of andersoortige verhaalsvordering) uit 
eigen hoofde. Dat een regresvordering — anders dan een vordering die 
door subrogatie wordt verkregen — niet van een derde afkomstig is, recht
vaardigt mijns inziens niet dat zij anders wordt behandeld dan een vorde
ring die door subrogatie is verkregen. Is laatstgenoemde vordering in een 
concreet geval als een overgenomen vordering in de zin van art. 54 Fw te 
kwalificeren, dan dient mijns inziens ook de regresvordering als een over
genomen vordering te worden aangemerkt; is de door subrogatie verkre
gen vordering niet als een overgenomen vordering aan te merken, dan 
moet voor de regresvordering hetzelfde worden aangenomen391. 

Dat ook de Hoge Raad de toepasselijkheid van art. 54 Fw op regresvor-
deringen niet uitgesloten acht, lijkt te volgen uit HR 9 juli 2004, JOR 2004/ 
222, nt. JJvH (Barmenberg q.q./NMB-Heller). In dit arrest overweegt de 
Hoge Raad: 

"Nu NMB zich op de zekerheden wil verhalen in verband met de onbetaald 
gebleven (regres)vordering die zij op ICT heeft, verzet art. 53 F. zich daar
tegen niet, reeds omdat dit verhaal niet plaatsvindt langs de weg van ver
rekening. Zou deze bepaling niettemin op het onderhavige geval overeen
komstig worden toegepast, dan nog verzet zij zich niet ertegen dat NMB 
zich op de aan haar verschafte zekerheden verhaalt voor haar onderhavige 
regresvordering, die immers haar rechtstreekse grondslag vindt in een han
deling (namelijk het sluiten van het overwaarde-arrangement) welke vóór 
de faillietverklaring met de gefailleerde is verricht (vgl. HR 10 januari 1975, 
NJ1976,249). Ook art. 54 F., eveneens overeenkomstig op de onderhavige 
constructie toegepast, belet niet dat NMB zich verhaalt op de door ICT aan 
haar verschafte zekerheden. Direct noch indirect is immers sprake van een 
overneming door NMB vóór of tijdens het faillissement van ICT van een 
vordering op of schuld aan ICT in de zin van deze bepaling, terwijl de onder-

391 Zie Faber, in: Financiering en Aansprakelijkheid, blz. 172 en 185-186; idem, NTBR 
1995, blz. 39-40 en 155-156, en A-G Huydecoper, Conclusie voor HR 7 november 
2003, JOR 2004/57 (Bouma q.q. c.s./Van der Heijden), onder nr. 22. 
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liggende overeenkomst niet in het zicht van de faillietverklaring is aangegaan." 
(cursivering toegevoegd, NEDF) 

Uit de gecursiveerde woorden en de context waarin deze worden gebe
zigd, valt op te maken dat het oordeel van de Hoge Raad anders zou heb
ben geluid, indien de overeenkomst waarbij het overwaarde-arrangement 
is aangegaan, in het zicht van de faillietverklaring van de schuldenaar 
was gesloten. De woorden "in het zicht van de faillietverklaring" vormen 
— naar moet worden aangenomen—een verwijzing naar het goede-trouw-
begrip van art. 54 Fw. Het is mijns inziens niet aannemelijk dat de Hoge 
Raad het oog heeft gehad op de mogelijkheid dat de betreffende overeen
komst met een beroep op de actio Pauliana zou worden vernietigd. De 
Hoge Raad geeft zijn oordeel immers naar aanleiding van art. 54 Fw, en 
de actio Pauliana was in het arrest in het geheel niet aan de orde. Zou de 
betreffende overeenkomst echter in een concreet geval met een beroep op 
de actio Pauliana worden vernietigd392, dan komt daardoor de basis te 
ontvallen aan het door partijen beoogde overwaarde-arrangement. 

In de regel berust een overwaarde-arrangement op een tussen partijen 
gesloten overeenkomst, maar het is niet uitgesloten dat een dergelijk 
arrangement zonder medewerking of toestemming van de schuldenaar tot 
stand komt (en stand houdt)393. Zo volgt uit art. 7:850 lid 2 BW dat het 
voor de geldigheid van een overeenkomst van borgtocht (één van de ele
menten van het overwaarde-arrangement) niet nodig is dat de hoofd
schuldenaar die overeenkomst kent, laat staan dat de hoofdschuldenaar 
daarvoor toestemming moet hebben gegeven. Niettemin kan het ontbre
ken van toestemming op verschillende wijzen aan de werking van het 
overwaarde-arrangement inde weg staan. Hoewel de gesecureerde vorde
ringen in een geval als hier bedoeld, in de toepasselijke zekerheidsdocu-
mentatie doorgaans in de meest ruime zin worden omschreven, kan een 
redelijke uitleg van die ruime omschrijving met zich brengen dat een re-

392 Zie voor een geval waarin dit met succes gebeurde. Hof Amsterdam 30 december 
2004, JOR 2005/102. 

393 In dezelfde zin (met aarzeling) Van Schilfgaarde, noot onder HR 9 juli 2004, NJ 2004, 
618 (Bannenberg q.q. /NMB-Heller), alsmede (zonder aarzeling) Spanjaard, Onder
nemingsrecht 2004, blz. 475. Anders Van Hees, noot onder HR 9 juli 2004, JOR 
2004/222 (Bannenberg q.q. /NMB-Heller), die voor de werking van het overwaarde-
arrangement de medewerking van de schuldenaar noodzakelijk acht. Vgl. ook Van 
Hees, noot onder Rb 's-Hertogenbosch 19 januari 2001, JOR 2001/73; idem, noot 
onder Hof Amsterdam 13 juni 2002, JOR 2002/182, en A-G Timmerman, Conclusie 
voor HR 9 juli 2004, JOR 2004/222 (Bannenberg q.q./NMB-Heller), nrs. 3 2 en 3.3 
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gresvordering die het gevolg is van het sluiten van een overeenkomst van 
borgtocht waaraan de hoofdschuldenaar part noch deel had, niet als een 
gesecureerde vordering kan worden aangemerkt. Voorts is het denkbaar 
(en zelfs waarschijnlijk) dat de zekerheidsgerechtigde op grond van zijn 
rechtsverhouding met de hoofdschuldenaar niet bevoegd is om buiten 
hem om te "beschikken" over de overwaarde die in het betreffende zeker
heidsrecht ligt besloten. Voorts moet worden bedacht dat, ook zonder dat 
de hoofdschuldenaar met het overwaarde-arrangement heeft ingestemd, 
c.q. daarbij partij is, de actio Pauliana voor toepassing in aanmerking kan 
komen. Mijns inziens kan in het verlengde van HR 8 juli 1987, NJ 1988, 
104, nt. G (Loeffen q.q./Mees & Hope I) worden aangenomen dat de "ver
mogensverschuiving" die het gevolg is van een buiten de schuldenaar om 
gesloten overwaarde-arrangement, in voorkomend geval met een beroep 
op de actio Pauliana kan worden bestreden394. 

379. Voorbeelden uit de jurisprudentie. In de literatuur is wel betoogd dat 
een vordering die na datum faillissement door middel van subrogatie 
wordt verkregen, nimmer voor verrekening in aanmerking komt395. Dit 
zou volgen uit art. 54 lid 2 Fw. Hiervóór gaf ik reeds aan dat dit niet juist 
is. In de jurisprudentie van de Hoge Raad zijn diverse voorbeelden te vin
den van gevallen waarin verrekening met een krachtens subrogatie ver
kregen vordering toelaatbaar werd geoordeeld, ook al werd de vordering 
eerst tijdens het faillissement van de schuldenaar verkregen. In dit ver
band kunnen onder meer worden genoemd HR 28 juni 1991, NJ 1992,787, 
nt. CJHB (Verkerk/Van der Veen q.q.) en HR 18 december 1992, NJ 1993, 
734, nt. PvS (Harko/Groen-Kelderman q.q.)396. De Hoge Raad staat in deze 
arresten een beroep op art. 53 Fw toe, omdat de "verhaalsvordering" (in 
voldoende mate) voortvloeide uit een rechtsverhouding die reeds ten tijde 

394 Zie hiervóór nrs 302, 312 en 341 e.v. 
395 Vgl. in deze zin Van Boom, NTBR1995, blz. 154; Sevenheck, AA 1995, blz. 570-571, 

en Mon. Nieuw BW B-44 (Van Achterberg) (1999), nr. 50. Vgl. voorts Rb 's-Hertogen-
bosch 19 januari 2001, JOR 2001/73, nt. JJvH. 

396 Vgl. ook (uit de meer recente lagere jurisprudentie) Hof Arnhem 7 maart 1989, te 
kennen uit HR 22 maart 1991, NJ 1992,214, nt. PvS (Loeffen q.q./Mees & Hope II); 
Rb 's-Gravenhage 8 december 1999, JOR 2000/18; Hof 's-Gravenhage 29 januari 
2002, te kennen uit HR 7 november 2003, JOR 2004/57, nt. NEDF (Bouma q q. c s./ 
Van der Heijden) en Rb Amsterdam 22 augustus 2001, JOR 2001 /212. In de concrete 
omstandigheden van het geval werd verrekening met een door subrogatie verkregen 
vordering met toegestaan in Hof 's-Gravenhage 26 augustus 1997, JOR 1998/32, nt 
NEDF. 
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van de faillietverklaring tussen de bij de verrekening betrokken partijen 
bestond. De Hoge Raad spreekt over een "verhaalsvordering", niet over 
een "regresvordering" of een "vordering die krachtens subrogatie is ver
kregen". Beide vorderingen voldoen aan het bepaalde in art. 53 Fw (zij zijn 
beide vóór de faillietverklaring ontstaan) en het beroep op verrekening 
komt (in casu) niet in strijd met art. 54 Fw397. 

Van verrekening met een tijdens faillissement door subrogatie verkre
gen vordering was ook sprake in HR 30 november 1994, NJ 1995,626, nt. 
PvS (Kuijsters/Gaalman q.q.). Nadat de bank van haar derde-pandrecht 
op een vordering van Kuijsters gebruik had gemaakt, werd Kuijsters in de 
vordering van de bank op de gefailleerde gesubrogeerd. Kuijsters wenste 
deze vordering te verrekenen met een schuld aan de failliete boedel ex art. 
51 lid 1 Fw. Weliswaar wordt het beroep op verrekening door de Hoge 
Raad verworpen, maar dit gebeurt niet vanwege het bepaalde in art. 54 
Fw, maar vanwege het doel en de strekking van de actio Pauliana398. Of de 
omstandigheden in casu van dien aard waren dat (ook) art. 54 Fw zich te
gen verrekening zou hebben verzet, valt uit het arrest niet op te maken. 

Volgens sommige schrijvers zou uit HR 27 november 1970, NJ 1971,127 
(Helsloot q.q. /Groenland) volgen dat verrekening met een tijdens faillisse
ment door subrogatie verkregen vordering in strijd komt met art. 54 Fw399. 
Die gedachte berust echter op een onjuiste lezing van het arrest400. Daarin 
ging het immers niet om verrekening met een vordering die krachtens 
subrogatie was verkregen, maar ging het om verrekening met een overge
nomen schuld401. Groenland (de tweede en vierde hypotheekhouder) vol
deed na de faillietverklaring van De Jong (de hypotheekgever) vrijwillig 
de schuld van De Jong aan de eerste hypotheekhouder en trad als gevolg 
daarvan door subrogatie in de vordering van die hypotheekhouder jegens 
De Jong. Het accessoire hypotheekrecht ging met de vordering mee over 
op Groenland. Na de executoriale verkoop van het met hypotheek be-

397 Vgl. (in verband met een regresvordering) ook HR 13 november 1903, W 7986 (De 
Veije q.q./Waterreus) en HR 9 juli 2004, JOR 2004/222, nt. JJvH (Bannenberg q.q./ 
NMB-Heller). Vgl. voorts(met be trekking totsubrogatie) HRMnovember 2003, JOR 
2004/58, nt. NEDF (ING/Bakker). 

398 Zie hiervóór nr. 330, alsmede hierna nr. 461. 
399 Vgl. Mijnssen, in: Kredietverlening naar huidig en komend recht (1988), blz. 22; A-G 

Vranken, Conclusie voor HR 4 november 1994, NJ 1995, 627 (NCM/Knottenbelt 
q.q.), en Sevenheck, AA 1995, blz. 570-571. 

400 Zie hierover Kortmann/Faber, AA 1995, blz. 576. 
401 Ook A-G Huydecoper, Conclusie voor HR 7 november 2003, JOR 2004/57 (Bouma 

q.q. c.s./Van der Heijden), nr. 23 (en voetnoot 7), verliest dit uit het oog. 
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zwaarde goed wilde Groenland zijn verplichting tot afdracht van het sur
plus verrekenen met (niet door hypotheek gesecureerde) vorderingen die 
hij op De Jong had. Volgens de Hoge Raad vloeit de afdrachtverplichting 
ter zake van het surplus voort uit het vóór de faillietverklaring van De 
Jong gevestigde hypotheekrecht, zodat aan het bepaalde in art. 53 Fw is 
voldaan402, maar komt het beroep op verrekening in casu in strijd met art. 
54 lid 2 Fw. De afdrachtverplichting moet volgens de Hoge Raad worden 
aangemerkt als een overgenomen schuld in de zin van dat artikel. De 
Hoge Raad heeft zich niet erover uitgelaten of de krachtens subrogatie 
verkregen vordering op De Jong door Groenland zou kunnen worden ver
rekend met een schuld aan De Jong. Onder de in het arrest aan de orde 
zijnde omstandigheden zou een dergelijke verrekening mijns inziens toe
laatbaar zijn geweest403. 

Het pleit inzake verrekening van een na datum faillissement door mid
del van subrogatie verkregen vordering is inmiddels beslecht door HR 7 
november 2003, JOR 2004/57, nt. NEDF (Bouma q.q. c.s./Van der Heij
den). In dit arrest laat de Hoge Raad het oordeel van het Hof 's-Gravenha-
ge dat het door Van der Heijden tijdens het faillissement van Juno gedane 
beroep op verrekening niet in strijd kwam met art. 54 lid 2 Fw, in stand. 
Volgens de Hoge Raad is van de overneming van een vordering in de zin 
van art. 54 Fw slechts sprake, indien de overneming heeft plaatsgevonden 
"met het doel zichzelf de mogelijkheid van verrekening te verschaffen". 
Het hof had geoordeeld dat daarvan in casu geen sprake was, nu het doel 
van de aflossing van de hypothecaire schuld door Van der Heijden (die 
heeft geleid tot subrogatie op de voet van art. 6:150, aanhef en onder b, 
BW) niet was het mogelijk maken van verrekening met een schuld van 
Van der Heijden aan Juno, maar het voorkomen van uitwinning van het 
hypotheekrecht, welke uitwinning evenzeer tot subrogatie zou hebben 
geleid (op de voet van art. 6:150, aanhef en onder a, BW). Volgens de Hoge 
Raad geeft dit oordeel van het hof — gelet op de strekking van art. 54 
Fw — geen blijk van een onjuiste rechtsopvatting. In eerste aanleg had ove
rigens ook de Rechtbank 's-Gravenhage reeds geoordeeld dat van de over-

402 Aldus ook HR 30 mei 1930, NJ1930, blz. 945 e.V., nt. EMM (Maas- en Waalse Bank). 
Vgl. ook Rb Rotterdam 7 november 1967, NJ 1968, 416. 

403 Naar huidig recht is dit anders. Bij executie van een met hypotheek bezwaard goed 
krijgt de hypotheekhouder de executie-opbrengst niet zelf in handen, zodat van 
(verrekening met) een verplichting tot afdracht van een surplus geen sprake meer 
kan zijn. Vgl. art. 3:270 BW. Voor de pandhouder geldt het verrekeningsverbod van 
art. 3:253 lid 2 BW. Zie ook hiervóór nr. 111. 
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neming van een vordering, als bedoeld in art. 54 lid 2 Fw, geen sprake 
was404. 

3.3.6. Andere gevallen van overneming van een vordering of schuld 

380. Diverse gevallen. Van de overneming van een vordering of schuld 
kan in zeer uiteenlopende gevallen sprake zijn. In de regel zal het gaan om 
gevallen waarin de wederpartij van de (latere) gefailleerde een vordering 
op, of een schuld aan hem heeft verkregen als gevolg van een met de (la
tere) gefailleerde (of met een derde) verrichte handeling. Het kan hierbij 
gaan om een vordering of een schuld die werkelijk van een derde is over
genomen, maar ook om een vordering of een schuld die rechtstreeks in het 
vermogen van de "overnemer" is ontstaan. 

Denkbaar is ook dat de te verrekenen vordering of schuld onder alge
mene titel is verkregen405. Weliswaar zal het nogal uitzonderlijk zijn dat 
een opvolging onder algemene titel plaatsvindt met het doel zichzelf de 
mogelijkheid van verrekening te verschaffen, maar uitgesloten is dit 
niet406. Heeft de verrekening betrekking op een vordering en een schuld 
die beide onder algemene titel zijn verkregen (van dezelfde rechtsvoor-
ganger), dan staat in beginsel niets aan die verrekening in de weg. Het
zelfde zou ik willen aannemen, indien de te verrekenen vordering en 
schuld anderszins beide afkoms tig zijn van dezelfde persoon, tenzij de be
treffende vordering en schuld door die persoon niet hadden kunnen wor
den verrekend. 

Wessels verstaat onder overneming van een vordering "zowel goede-
renrechtelijke als verbintenisrechtelijke rechtsfiguren die erin resulteren 
dat een ander dan de oorspronkelijke rechthebbende zich als rechtheb
bende kan manifesteren"407. Daartoe rekent hij ook "het toekennen van een 
recht tot incasso krachtens last of volmacht". Een dergelijk geval leidt 
echter niet tot een verrekeningsbevoegdheid voor de lasthebber of gevol
machtigde. De vordering blijft toebehoren aan de lastgever of volmacht
gever, en de lasthebber of gevolmachtigde is niet bevoegd de vordering 
met een eigen schuld aan de (latere) gefailleerde te verrekenen. Hooguit 

404 Vgl. Rb 's-Gravenhage 8 december 1999, JOR 2000/18. 
405 De wijzen van verkrijging onder algemene titel zijn: erfopvolging, boedelmenging, 

juridische fusie en juridische splitsing. Vgl. art. 3:80 lid 2 BW. 
406 Anders (kennelijk) A-G Huydecoper, Conclusie voor HR 7 november 2003, JOR 

2004/57 (Bouma q.q. c.s./Van der Heijden), voetnoot 16. 
407 Zie Polak-Wessels III (2003), nr. 3424. 
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kan, indien de last of volmacht betrekking heeft op een vordering van de 
(latere) gefailleerde op een derde, na inning van die vordering door de 
lasthebber of gevolmachtigde sprake zijn van het overnemen van een 
schuld. De afdrachtverplichting van de lasthebber of gevolmachtigde aan 
de (latere) gefailleerde kan onder de werking van art. 54 Fw zijn begre
pen408. 

Bij de hiervóór aangehaalde woorden van Wessels moet voorts worden 
bedacht dat de overneming van een vordering of schuld niet beperkt blijft 
tot gevallen waarin de identiteit van de betreffende vordering of schuld 
in stand blijft. Onder omstandigheden kan ook het vervangen van een be
staande vordering of schuld door een andere vordering of schuld, of het 
creëren van een vordering of schuld, onder de werking van art. 54 Fw zijn 
begrepen. Wat het vervangen of creëren van een schuld betreft, verwijs ik 
naar de eerder genoemde arresten Loeffen q.q./Mees & Hope I, AMRO/ 
THB, Mulder q.q. /CLBN, ING/Gunning q.q. en Helsloot q.q. /Groenland. 
Wat het vervangen of creëren van een vordering betreft, kan onder meer 
worden gedacht aan diverse vormen van novatie (afstand om baat), of aan 
het in het leven roepen van een vordering door middel van een derdenbe-
ding409. Voorts valt te denken aan het creëren van een verhaalsvordering 
uit hoofde van zaakwaarneming of ongerechtvaardigde verrijking. Meer 
in het algemeen kunnen partijen door het verrichten van een rechtshande
ling een vordering of een schuld in het leven roepen die, hoewel zij recht
streeks in het vermogen van de schuldeiser ontstaat, met een overgeno
men vordering of schuld in de zin van art. 54 Fw op één lijn moet worden 
gesteld. 

Voor het overige sluit het betoog van Wessels nauw aan bij hetgeen ik 
hiervóór (en elders) over de uitleg van art. 54 Fw heb geschreven. Wessels 
geeft terecht aan dat, hoewel de woorden "heeft overgenomen" en "heeft 
gehandeld" in art. 54 lid 1 Fw op een actief handelen van de overnemer 
duiden, niet is vereist dat sprake is van een gedraging die direct op de 
overgang van een vordering of schuld is gericht410. Daar staat tegenover 
dat niet iedere verkrijging van een vordering of schuld onder de werking 
van art. 54 Fw is begrepen. In dit verband wijst Wessels erop dat als "addi-

408 Zie hiervóór nrs. 343 en 375. 
409 Het derdenbeding word t ook door Wessels als voorbeeld genoemd. Vgl. Polak-Wes

sels III (2003), nr. 3424. 
410 Zie Polak-Wessels III (2003), nr. 3424. 
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tioneel vereiste" geldt dat de betreffende overneming moet zijn geschied 
"met het oogmerk" om in een verrekeningspositie te geraken411. 

381. Algemene regel. Uit het voorafgaande volgt dat de art. 54 en 55 Fw 
moeten worden opgevat als bepalingen die, hoewel zij beperkter zijn 
geformuleerd, uitdrukking geven aan een meer algemene regel, inhouden
de dat degene die voor zichzelf een verrekeningsmogelijkheid creëert of 
doet creëren, terwijl hij weet (of behoort te weten412) dat zijn wederpartij 
in een zodanige toestand verkeert dat zijn faillissement is te verwachten, 
of wanneer dat faillissement reeds is uitgesproken, de in dat kader verkre
gen vordering of schuld niet in verrekening mag brengen, tenzij andere 
schuldeisers als gevolg van die verrekening niet in hun verhaalsmoge-
lijkheden worden benadeeld413. Deze regel omvat alle gevallen waarin een 
vordering of een schuld van een derde wordt "overgenomen" met het doel 
zichzelf de mogelijkheid van verrekening te verschaffen. De nadruk ligt 
echter niet op het daadwerkelijk overnemen van een vordering of schuld 
van een derde, maar op de strekking van de art. 54 en 55 Fw. De geformu
leerde regel houdt rekening met gevallen waarin van een overneming in 
eigenlijke zin geen sprake is. In het woord "creëert" ligt voorts zowel een 
element van vrijwilligheid, als een element van doelbewustheid besloten. 

411 Zie Polak-Wessels III (2003), nr. 3430. 
412 Zie hierna nr. 382. 
413 Vgl. Faber, in: Financiering en Aansprakelijkheid (1994), biz. 172,178-179,180,185-

186 en 195-196, idem, NTBR1995, biz. 40 en 155-156; Kortmann/Faber, AA 1995, biz. 
575-576; Faber, noot onder Hof 's-Gravenhage 26 augustus 1997, JOR1998/32; idem, 
noot onder Rb Rotterdam 12 februari 1998, JOR 1998/53, en idem, noot onder HR 7 
november 2003, JOR 2004/57 (Bouma q.q. c.s./Van der Heijden). Deze benadering 
van art. 54 Fw wordt in de literatuur thans vrij algemeen gevolgd. Vgl. Schoordijk, 
WPNR 5846 (1987), blz. 574; Verstijlen, Bb 1994, blz. 239; Sevenheck, AA 1995, blz. 
571; Rank, diss. (1996), blz. 245 en 283; Rongen, in Vertegenwoordiging en Tussen
personen (1999), blz. 345-346; Bakkerus, diss. (2000), blz. 218; Polak-Wessels III 
(2003), nr. 3424, en A-G Huydecoper, Conclusie voor HR 7 november 2003, JOR 
2004/57 (Bouma q.q. c.s./Van der Heijden). Vgl. ook Rb Utrecht 12 maart 1997, JOR 
1997/85, nt. NEDF; Rb Amsterdam 7 januari 1998, JOR 1998/111; Hof 's-Gravenha
ge 30 juni 1998, JOR 1998/155; Rb 's-Gravenhage 8 december 1999, JOR 2000/18; 
Hof 's-Hertogenbosch 21 maart 2002, te kennen uit HR 6 februari 2004, JOR 2004/ 
119, nt. IS (Jac Kuijpers BV/Stals q.q.) en Rb Maastricht 14 juli 2004, JOR 2004/285. 
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3.4. Het goede-trouwbegrip 

382. Wetenschap dat het faillissement is te verwachten. De art. 54 lid 1 en 55 

Fw hanteren beide het begrip "goede trouw"414. Art. 54 lid 1 Fw had aan

vankelijk een beperktere reikwijdte. Het artikel verzette zich slechts tegen 

verrekening, indien de overneming had plaatsgevonden terwijl de over

nemer wist dat het faillissement van de schuldenaar reeds was aange

vraagd, of zou worden aangevraagd415. In de jurisprudentie werd daaruit 

afgeleid dat met voldoende was dat de schuldeiser wist dat de schulde

naar zijn betalingen had gestaakt, of dat faillietverklaring van de schulde

naar dreigde416. De wetgever heeft dit te streng geoordeeld, en heeft de 

oorspronkelijke maatstaf van art. 54 lid 1 Fw daarom vervangen door de 

ruimere norm van goede trouw417. 

Art. 55 Fw heeft — anders dan art. 54 lid 1 Fw — van de aanvang af een 

goede-trouwbegrip gekend. Dit goede-trouwbegrip heeft mijns inziens 

dezelfde betekenis als dat van (het huidige) art. 54 lid 1 Fw418. Daaraan 

doet met af dat art. 55 Fw de goede trouw relateert aan het tijdstip van 

faillietverklaring. Vindt de verrekemng in het zicht van het faillissement 

van de schuldenaar plaats, dan dient de schuldeiser in afwijking van de 

letterlijke tekst van art. 55 Fw aan te tonen dat hij ten tijde van de ver-

414 Deze goede trouw wordt door de Hoge Raad — evenals de goede trouw van art 288 
lid 2, aanhef en onder b, Fw — als een "gedragsmaatstaf' getypeerd, zulks in navol
ging van MvT (22 969), Kortmann/Faber, Wetswijzigingen, blz 722-723 Zie HR 12 
mei 2000, NJ 2000,567, nt PvS (M en A te G) en HR 26 januari 2001, NJ 2001,178 (G 
te N) Zoals Van Schilfgaarde in zijn noot onder eerstgenoemd arrest (NJ 2000,567) 
terecht opmerkt, gaat het bij art 54 Fw echter primair om de goede trouw van het 
"met weten" in de zin van art 311 BW 

415 Vgl Van der Feltz I, blz 46^464 Vgl ook art 205 jo art 204 lid 2 Fw, waarin deze 
terminologie ook thans nog wordt gebezigd 

416 Zie HR 10 november 1898, W 7200 (Schortmghuis q q c s /Daliinga) In HR 31 de
cember 1931, NJ 1932, blz 241 e ν , nt PS (Kunkeler/Spier q q ) oordeelde de Hoge 
Raad da t onder wetenschap dat het faillissement zou worden aangevraagd, is te ver
staan "het bekend zijn met feitelijke gegevens, die naar redelijk inzicht de aan zeker
heid grenzende verwachting van zulk een toekomstig gebeuren rechtvaardigen" 

417 Vgl Kortmann/Faber, Wetswijzigingen, blz 158-159 De genoemde wijziging van 
art 54 lid 1 Fw heeft plaatsgevonden bij de Wet van 13 november 1925, Stb 445 

418 Vgl HR 30 januari 1953, NJ 1953, 578, nt PhANH (Doyer & Kalff) In HR 18 juni 
1920, NJ 1920, blz 799 e ν (Tripels q q c s /Muller) werd nog van een beperkter 
begrip "goede trouw" uitgegaan De Hoge Raad oordeelt in dit arrest dat "onder ver
krijging te goeder trouw in art 55 F W moet worden verstaan, dat de eigendom van 
het order- of toonderpapier met moet zijn verkregen om het in een naderend fail
lissement van den schuldenaar ter vergelijking te gebruiken" 
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krijging van zijn vordering aan toonder of order te goeder trouw was, 
zulks naar analogie met art. 54 lid 1 Fw. Het heeft in dit geval immers 
geen zin dat de schuldeiser aantoont dat hij het toonder- of orderpapier 
"reeds op het ogenblik der faillietverklaring te goeder trouw had verkre
gen". 

De overnemer van een vordering of schuld is niet te goeder trouw, 
indien hij ten tijde van de overneming wist dat de schuldenaar in een 
zodanige toestand verkeerde, dat zijn faillissement was te verwachten419. 
In dit verband dienen "weten" en "behoren te weten" mijns inziens op één 
lijn te worden gesteld420. Dit is in overeenstemming met art. 3:11 BW en 
sluit aan bij de bepalingen inzake de actio Pauliana421. Voorts zou ik 
menen dat het voldoende is dat de overnemer wist of behoorde te weten 
dat een concursus creditorum was te verwachten. Niet van belang is welke 
insolventieprocedure uiteindelijk ten aanzien van de schuldenaar wordt 
geopend422. Is dit een faillissement, dan gelden de art. 54 en 55 Fw. Gaat 
het om een surseance van betaling, dan is art. 235 Fw van toepassing. Be
treft het een schuldsaneringsregeling, dan geldt art. 313 jis. de art. 54 en 
55 Fw. De overnemer kan zich mijns inziens niet verweren met de stelling 
dat hij ten tijde van de overneming niet wist welke insolventieprocedure 
ten aanzien van de schuldenaar van toepassing zou worden verklaard. 

383. Bewijslast. De in art. 54 lid 1 Fw genoemde goede trouw wordt in 
beginsel voorondersteld. Het is aan de curator in het faillissement van de 
schuldenaar om te bewijzen dat de overnemer bij de verkrijging van de 

419 Vgl. HR 30 januari 1953, NJ 1953, 578, nt. PhANH (Doyer & Kalff); HR 7 oktober 
1988, NJ 1989, 449, nt. JBMV (AMRO/THB) en HR 17 februari 1995, NJ 1996, 471, 
nt. WMK (Mulder q.q./CLBN). Vgl. ook HR 9 juli 2004, JOR 2004/222, nt. JJvH 
(Bannenberg q.q./NMB-Heller), waarin de Hoge Raad spreekt over een overeen
komst die "in het zicht van de faillietverklaring is aangegaan". Volgens Rb Utrecht 
28 juli 2004, JOR 2004/288, dienen er concrete aanwijzingen te zijn dat een faillisse
ment onafwendbaar was. 

420 Vgl. ook Rb 's-Hertogenbosch 22 oktober 2003, JOR 2004/55, en Rb Utrecht 17 de
cember 2003, JOR 2004/118. In dezelfde zin (kennelijk) Rank, diss. (1996), blz. 194, 
259 en 283, alsmede Van Schilfgaarde, noot onder HR 12 mei 2000, NJ 2000,567 (M 
en A te G). Vgl. voorts Rb Amsterdam 13 maart 1928, NJ 1929, blz. 71-72, en Rb Am
sterdam 5 maart 1997, JOR 1997/67, nt. NEDF. 

421 Zie hiervóór nrs. 306 en 319. 
422 In deze zin begrijp ik ook HR 7 oktober 1988, NJ 1989,449, nt. JBMV (AMRO/THB), 

r.o. 3.4. 
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betreffende vordering of schuld niet te goeder trouw was423. Denkbaar is 
dat de rechter in het kader van de bewijslastverdeling mede acht slaat op 
het bepaalde in art. 43 Fw424. Hoewel dit artikel niet rechtstreeks van 
toepassing is, en de wetgever ervan heeft afgezien ter zake van art. 54 Fw 
een vergelijkbare bepaling in de wet op te nemen425, heeft de rechter in het 
kader van de toepassing van art. 150 Rv een grote mate van vrijheid bij de 
verdeling van de bewijslast. In de gevallen genoemd in art. 43 Fw, als
mede in vergelijkbare gevallen, kan er aanleiding bestaan de bewijslast 
"om te keren". 

Art. 55 Fw eist — anders dan art. 54 lid 1 Fw — dat de overnemer be
wijst dat hij de vordering aan toonder of order (c.q. het toonder- of order-
papier) reeds vóór de faillietverklaring van de schuldenaar te goeder 
trouw heeft verkregen426. Art. 55 Fw schept aldus het vermoeden dat dege
ne die zich ter zake van een vordering aan toonder of order op verreke
ning beroept, te kwader trouw is427. Zou men ook hier de regel hanteren 
dat de goede trouw wordt voorondersteld, dan zou volgens de parlemen
taire geschiedenis: 

"de bepaling geheel illusoir worden gemaakt en een vrijbrief tot berooving 
van den boedel worden uitgereikt. Ongetwijfeld ware het dan verkieslijk, 
schuldvergelijking met eene vordering aan order of toonder geheel te ver
bieden."428 

De in art. 55 Fw neergelegde omkering van de bewijslast past bij het ka
rakter van een vordering aan toonder of order. Zonder de bepaling van 
art. 55 Fw zou de curator zich voor een vrijwel onmogelijke bewijsop
dracht gesteld zien, indien hij op de voet van art. 54 Fw zou moeten aan
tonen dat de schuldeiser het toonder- of orderpapier niet reeds vóór de 
faillietverklaring heeft verkregen, c.q. heeft verkregen op een zodanig 

423 Vgl. Kortmann/Faber, AA 1995, blz. 576-577. Anders (kennelijk) Sevenheck, AA 
1995, blz. 571, die stelt dat het aan de schuldeiser is om het bewijs te leveren dat hij 
bij de overneming te goeder trouw handelde. 

424 Zie hiervóór nr. 309. 
425 Vgl. Kortmann/Faber, Wetswijzigingen, blz. 159-160. 
426 Vgl. Van der Feltz I, blz. 465-467. In het oorspronkelijke ontwerp van art. 55 Fw 

werd nog gesproken over "aannemelijk maken" in plaats van "bewijzen". In de defi
nitieve tekst is gekozen voor "bewijzen", omdat "aannemelijk maken" te onbepaald 
zou zijn. Vgl. Van der Feltz I, blz. 466-467. 

427 Vgl. HR 18 juni 1920, Ν] 1920, blz. 799 e.v. (Tripels q.q. c.s./Muller). 
428 Zie Van der Feltz I, blz. 466. 
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tijdstip vóór de faillietverklaring, dat verrekening van de vordering niet 
meer is toegestaan. 

384. Relatie tot de art. 42 en 47 Fw. De norm van art. 54 Fw verschilt van 
die, welke is neergelegd in art. 47 Fw. Zij is ruimer. Onjuist is dan ook de 
stelling van Mijnssen dat van niet te goeder trouw handelen in de zin van 
art. 54 Fw slechts sprake is, indien de overnemer wist dat het faillissement 
van de schuldenaar reeds was aangevraagd429. De norm van art. 54 Fw 
verschilt ook van die, welke is neergelegd in art. 42 Fw (wetenschap van 
benadeling van schuldeisers). Zij is enger. De stelling van Bakkerus dat 
onder niet te goeder trouw handelen is begrepen het geval dat voor de 
overnemer "kenbaar is dat medeschuldeisers van de verrekening verhaals-
nadeel zullen ondervinden"430, is derhalve evenmin juist. 

Eerder gaf ik reeds aan dat het verschil tussen art. 54 Fw en art. 47 Fw, 
wat de te hanteren norm betreft, weinig gelukkig is431. In het bijzonder 
geldt dit voor gevallen waarin de artikelen naast elkaar kunnen worden 
toegepast, en partijen het in hun macht hebben de transactie zo vorm te 
geven, dat art. 54 Fw toepassing mist. Hierbij kan worden gedacht aan het 
geval dat een debiteur van de latere gefailleerde een schuld aan hem vol
doet door overboeking van een bedrag op diens bankrekening met een 
debetsaldo. Wordt het faillissement uitgesproken, dan komen de art. 47 
en 54 Fw naast elkaar voor toepassing in aanmerking. Zou de debiteur zijn 
schuld aan de latere gefailleerde contant hebben voldaan, of door middel 
van overboeking op een bankrekening (zonder debetstand) bij een andere 
bank, en zou de latere gefailleerde het aldus verkregen bedrag hebben 
aangewend om zijn opeisbare schuld aan de bank te betalen, dan komt de 
curator slechts een beroep op art. 47 Fw toe432. Om deze reden (en tegen 
de achtergrond van de strekking van de art. 47 en 54 Fw) heb ik ervoor ge
pleit de norm van art. 47 Fw in dezelfde zin te verstaan als het goede-
trouwbegrip van art. 54 Fw. 

429 Zie Asser-Mijnssen 3-III (2003), nr. 133. Vgl. ook Blom, in: De Bankier als Jurist tegen 
wil en dank (Langman-bundel) (1991), blz. 37-38 

430 Zie Bakkerus, diss (2000), blz. 219 
431 Zie hiervóór nrs. 317, 318 en 323. 
432 Van een betaling aan de bank is geen sprake, indien de latere gefailleerde het door 

hem in contanten of op een andere bankrekening ontvangen bedrag stort of doet bij
schrijven op zijn bankrekening met een debetsaldo. In dat geval wordt zijn schuld 
aan de bank voldaan door middel van verrekening, zodat art. 54 Fw van toepassing 
blijft. 
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385. Het beslissende moment. Als uitgangspunt bij de toepassing van art. 
54 Fw geldt mijns inziens dat de overnemer te goeder trouw dient te zijn 
op het moment waarop hij de overgenomen vordering of schuld verkrijgt. 
Was de overnemer jegens de (latere) gefailleerde of de (latere) gefailleerde 
jegens de overnemer verplicht de handeling te verrichten die tot de over
neming heeft geleid, dan is voor de beoordeling van de goede trouw mijns 
inziens beslissend het moment waarop die verplichting is ontstaan433. Het
zelfde geldt naar mijn mening, indien de verkrijging van een vordering of 
schuld het gevolg is van een handeling waartoe de overnemer zich jegens 
een derde, of een derde zich jegens de overnemer had verplicht. Wil men 
in deze gevallen kunnen spreken van het niet te goeder trouw overnemen 
van een vordering of schuld met het doel zichzelf de mogelijkheid van 
verrekening te verschaffen, dan is mijns inziens vereist dat de overnemer 
niet te goeder trouw was op het moment waarop voor hem de verplich
ting tot overneming ontstond. Is de verkrijging van de vordering of schuld 
op zichzelf niet als de "overneming" van een vordering of schuld in de zin 
van art. 54 Fw te beschouwen (zoals bij de verkrijging van een vordering 
door middel van subrogatie of bij de verkrijging van een regresvordering 
veelal het geval zal zijn434), maar brengen de aan de verkrijging ten grond
slag liggende handelingen met zich dat die verkrijging niettemin als een 
dergelijke overneming heeft te gelden, dan moet de goede trouw van de 
overnemer mijns inziens worden beoordeeld naar het moment waarop de 
bewuste handelingen werden verricht waardoor de (latere) verrekenings-
mogelijkheid werd gecreëerd435. Vindt de verkrijging van een vordering 
of schuld van rechtswege plaats, zonder dat daartoe (nog) enige handeling 
van de overnemer is vereist, bijvoorbeeld als gevolg van de vervulling van 
een opschortende of ontbindende voorwaarde, dan dient de goede trouw 
mijns inziens te bestaan op het moment waarop de rechtshandeling werd 
verricht waaruit de latere verkrijging resulteerde. 

433 Dit geldt niet — zo zou ik menen — voor een verplichting tot creditering van een 
bankrekening, voorzover daarvan (tegenover de begunstigde) reeds sprake mocht 
zijn voordat de bank feitelijk tot credi tering van die rekening overging. Zie hiervóór 
nr. 374. Hetzelfde zou ik willen aannemen met betrekking tot een afdrachtverphch-
ting van een tussenpersoon Zie hiervóór nr. 375. 

434 Zie hiervóór nrs. 376 e.v. 
435 Vgl. Kortmann/Faber, AA 1995, blz. 576 
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3.5. Ontbreken van benadeling 

386. Relatie tot de art. 42 en 47 Fw. Art. 54 Fw verzet zich mijns inziens, na 

de overneming van een vordering of schuld, slechts tegen verrekening van 

die vordering of schuld, indien en voorzover andere schuldeisers door die 

verrekening worden benadeeld. Met betrekking tot art. 55 Fw geldt—wat 

de te verrekenen vordering aan toonder of order betreft — hetzelfde. Een 

en ander is weliswaar niet met zoveel woorden in de wet tot uitdrukking 

gebracht, maar ik zou menen dat dit volgt uit de strekking van deze bepa

lingen. De art. 54 en 55 Fw beogen immers slechts misbruik van verreke

ning tegen te gaan436. Leidt de verrekening met tot benadeling van andere 

schuldeisers, dan is van misbruik geen sprake. In dit verband kan een 

parallel worden getrokken met de art. 42 en 47 Fw, alsmede met HR 22 

maart 1991, NJ1992, 214, nt. PvS (Loeffen q.q./Mees & Hope II)437. 

Het voorafgaande betekent niet dat benadeling van schuldeisers als 

positief vereiste geldt voor de toepassing van de art. 54 en 55 Fw438. Het 

brengt met zich dat de art. 54 en 55 Fw zich uiteindelijk niet tegen verreke

ning verzetten, indien degene die zich op verrekening beroept, aantoont 

dat de andere schuldeisers door het beroep op verrekening niet worden 

benadeeld. Een en ander geldt ook, indien de overneming van de vorde

ring of schuld eerst na de faillietverklaring van de schuldenaar heeft 

plaatsgevonden. In die zin moet ook op art. 54 lid 2 Fw een nuancering 

worden aangebracht. Eenzelfde nuancering moet worden aanvaard met 

betrekking tot art. 55 Fw, indien de betreffende vordering aan toonder of 

order eerst na datum faillissement van een derde werd overgenomen. 

Benadeling van andere schuldeisers ontbreekt met alleen ingeval aan 

die andere schuldeisers "slechts een voordeel ontgaat" (zoals in het geval 

van Loeffen q.q./Mees & Hope II), maar in de regel tevens indien sprake 

is van verrekening met een overgenomen vordering die volledig door een 

436 Vgl (met betrekking tot art 54 Fw) Van der Feltz I, blz 464-465, en (met betrekking 
tot art 55 Fw) Van der Feltz I, blz 465 

437 Vgl Vranken, noot onder HR 7 oktober 1988, NJ 1989, 449 (AMRO/THB), Kort-
mann, AA 1992, blz 293-294, Faber, in Financiering en Aansprakelijkheid (1994), 
blz 180 en 195-196, idem, Tvl 1996, blz 50 e ν , Bakkerus, diss (2000), blz 219-220, 
en Kortmann, noot onder Rb Arnhem 20 december 2001, JOR 2002/39 Anders Van 
Erp,Advbl 1991, blz 346 Zie over het arrest Loeffen qq/Mees & Hope II hiervóór 
nrs 345 en 346 Zie ook (in verband met het arrest Mulder q q /CLBN) hiervóór nrs 
347 e ν 

438 Anders (kennelijk) Polak-Wessels III (2003), nrs 3419, 3420 en 3434 
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zekerheidsrecht is gesecureerd. In deze zin dient mijns inziens ook HR 30 
januari 1953, NJ1953,578, nt. PhANH (Doyer & Kalff) te worden verstaan. 
In dit arrest overweegt de Hoge Raad dat art. 54 Fw wil voorkomen dat 
de schuldenaar van een latere gefailleerde, die weet dat diens faillietver
klaring is te verwachten, een niet door zekerheid of voorrecht gedekte, 
dus onvolwaardige vordering overneemt, en dan door een beroep op ver
rekening deze vordering vóór de andere schuldeisers voldaan ziet. Is van 
een dergelijke onvolwaardige vordering geen sprake, dan komt een be
roep op verrekening niet in strijd met (de strekking van) art. 54 Fw439. Een 
vordering is volgens de Hoge Raad niet onvolwaardig, indien zij door een 
zekerheidsrecht of een voorrecht is gedekt. Aangenomen moet mijns in
ziens worden dat een en ander slechts geldt, indien en voorzover door de 
overneming geen verstoring van de rangorde tussen de schuldeisers op
treedt. Van strijd met (de strekking van) art. 54 Fw is naar mijn mening 
evenmin sprake, indien degene van wie de te verrekenen vordering werd 
overgenomen, ook zelf ter zake van die vordering een beroep op verreke
ning toekwam. 

Bij de beoordeling van de vraag of van benadeling van schuldeisers 
sprake is, dient mijns inziens geen rekening te worden gehouden met om
standigheden en gebeurtenissen die zich hadden kunnen voordoen, maar 
zich feitelijk niet hebben voorgedaan440. De gedachte dat een schuldeiser 
hetgeen hij via een bepaalde weg heeft verkregen, niet behoeft af te staan, 
omdat hij het ook via een andere weg had kunnen verkrijgen en dan had 
mogen behouden, is mijns inziens in haar algemeenheid niet juist. Zo is 
van het ontbreken van benadeling niet reeds sprake, indien een schuld
eiser afziet van het te gelde maken van zijn zekerheidsrecht, of dat zeker
heidsrecht prijsgeeft, in de hoop en de verwachting via verrekening het
zelfde resultaat te kunnen bereiken441. 

3.6. Verhaal krachtens pand of hypotheek 

387. Analoge toepassing. Uit de jurisprudentie van de Hoge Raad volgt dat 
de art. 54 en 55 Fw niet alleen van toepassing zijn op verrekening. Zij spelen 

439 Het omgekeerde geldt overigens ook. De vestiging van een pand- of hypotheekrecht 
tot zekerheid voor een vordering die (volledig) kan worden verrekend, leidt niet tot 
benadeling van schuldeisers. Vgl. Rb Rotterdam 7 november 1967, N] 1968, 416. 

440 Zie hiervóór nrs. 346, 349 en 355. 
441 Zie hiervóór nrs. 346, 349, 355 e.ν., 372 en 373. 
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ook een rol in het kader van het nemen van verhaal krachtens een pand-
of hypotheekrecht. Strekt het pand- of hypotheekrecht tot zekerheid voor 
al hetgeen de pand- of hypotheekhouder nu of te eniger tijd en uit welken 
hoofde dan ook van de schuldenaar te vorderen heeft of zal krijgen, dan 
is het voor de pand- of hypotheekhouder (op het eerste gezicht) verleide
lijk om een (ongesecureerde) vordering van een derde over te nemen, deze 
vordering onder de dekking van het pand- of hypotheekrecht te brengen 
en op het onderpand te verhalen. In HR 30 januari 1953, NJ 1953, 578, nt. 
PhANH (Doyer & Kalf f) overweegt de Hoge Raad hieromtrent: 

"dat echter — wat bij de totstandkoming der Faillissementswet den wetge
ver blijkbaar niet voor ogen heeft gestaan — degene die vóór de faillietver
klaring een vordering op den gefailleerde van een derde heeft overge
nomen, een mogelijkheid om van die vordering uit een bestanddeel van 
den boedel vóór de andere schuldeisers betaling te verkrijgen ook hieraan 
kan ontlenen, dat hem op een tot den boedel behorende zaak tot zekerheid 
van toekomstige vorderingen, ook van die welke hij later van een derde 
mocht overnemen, een recht van pand of hypotheek is verleend en het tota
le bedrag van de vóór de overneming bestaande, door de zekerheid gedekte 
vorderingen lager ligt dan de waarde van het onderpand of dan het bedrag, 
waarvoor de zekerheid nog een ruimte biedt, welke met de overgenomen 
vordering kan worden opgevuld; 

dat met een dergelijke op tot den boedel behorende goederen verleende 
zekerheid te dezen op één lijn moet worden gesteld de figuur, dat de latere 
gefailleerde aan een ander tot zekerheid van hetgeen deze in de toekomst, 
ook langs den weg van overneming van vorderingen, van hem te vorderen 
mocht krijgen, lichamelijke of onlichamelijke zaken in eigendom heeft over
gedragen; 

da t de reden, welke den wetgever er toe heeft bewogen om aan een schul
denaar van den gefailleerde, die, wetende dat diens faillietverklaring te ver
wachten is, een vordering op den gefailleerde van een derde heeft overge
nomen, het recht om zich op schuldvergelijking te beroepen te onthouden, 
er zich evenzeer tegen verzet, dat iemand, aan wien door den gefailleerde 
een zekerheid in den vorm van pand, hypotheek of fiduciairen eigendom 
is verleend en die met dezelfde wetenschap een vordering op den gefail
leerde van een derde heeft overgenomen, van deze zekerheid zou mogen 
gebruik maken, hetzij om, alsof er geen faillissement ware, de gecedeerde 
vordering daarop te verhalen, he tzij om voor deze vordering door den cura
tor uit de opbrengst van de zekerheid bij voorrang te worden voldaan; 
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dat daarom met overeenkomstige toepassing van de voormelde bepaling 
van art. 54, lid 1, geoordeeld moet worden, dat een zodanig gebruik van de 
verleende zekerheid niet toelaatbaar is; 

dat in geval de vóór de faillietverklaring van een derde overgenomen vor
dering, welke de schuldenaar van den gefailleerde in vergelijking wil bren
gen, is een vordering aan order of toonder, die schuldenaar volgens art. 55 
Fw. moet bewijzen, dat hij reeds op het ogenblik der faillietverklaring te 
goeder trouw eigenaar van het order- of toonderpapier was, dat is: dat hij 
bij de overneming in den zin van art. 54, lid 1, te goeder trouw heeft gehan
deld; 

dat deze bepaling eveneens geacht moet worden in de hierboven bespro
ken gevallen van pand, hypotheek of eigendomsoverdracht van overeen
komstige toepassing te zijn, indien de overgenomen vordering is een vor
dering aan order of toonder;"442 

In HR 4 november 1994, NJ 1995, 627, nt. PvS (NCM/Knottenbelt q.q.) 
heeft de Hoge Raad deze beslissing herhaald. De Hoge Raad overweegt 
in dit arrest: 

"Het gaat hier om vóór de aanvang van de surséance door NCM verkregen 
zakelijke zekerheid, in de vorm van door Janssen tot zekerheid aan NCM 
gecedeerde vorderingsrechten, welke zekerheid is verschaft opdat NCM 
daarop verhaal zou kunnen nemen voor alle door NCM verkregen of in de 
toekomst nog te verkrijgen vorderingen op Janssen. De strekking van de 
artt. 230 en 233 F., die moeten worden gelezen in verband met art. 228 F. en 
ten doel hebben de concurrente schuldeisers gedurende de opschorting der 
betaling als gevolg van de surséance zoveel mogelijk gelijk te behandelen 
(HR 23 oktober 1981, NJ 1982,173), brengt evenwel mee dat NCM op deze 
zekerheden uitsluitend verhaal kan nemen voor de vorderingen die zij bij 
de aanvang van de surséance reeds op Janssen had, en dat vorderingen op 
Janssen die zij pas na de aanvang van de surséance heeft verkregen, noch 
op het onderpand kunnen worden verhaald, noch in aanmerking komen 
om op de voet van art. 234-235, of na de faillietverklaring op die van art. 53-
54, te worden verrekend met de bedragen die aan de boedel verschuldigd 
zijn geworden ter zake van de gelden die uit die zekerheden door inning 
zijn verworven en door NCM aan de curator dienen te worden afgedragen." 

442 Zie voor een vergelijkbaar geval Rb Amsterdam 15 april 1987, te kennen uit HR 8 
november 1991, NJ 1992,174, nt. Ma (Nimox/Van den End q.q.). 
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Hoewel de Hoge Raad niet met zoveel woorden naar het arrest Doyer & 
Kalff verwijst, moet de hier geciteerde overweging wel in het licht van dat 
arrest worden begrepen443. Voor beide arresten geldt dat daaruit niet mag 
worden afgeleid dat vorderingen die een schuldeiser eerst na datum 
faillissement op zijn schuldenaar heeft verkregen, nimmer in verrekening 
zouden kunnen worden gebracht, of dat voor dergelijke vorderingen nim
mer verhaal zou kunnen worden genomen krachtens een pand- of hypo
theekrecht444. Met betrekking tot verrekening volgt dit uit art. 53 Fw: een 
schuldeiser kan ook een beroep op verrekening doen ter zake van vorde
ringen en schulden die eerst na de faillietverklaring zijn ontstaan, indien 
zij voortvloeien uit handelingen die vóór de faillietverklaring met de ge
failleerde zijn verricht445. Op deze ruime mogelijkheid tot verrekening 
wordt in art. 54 Fw weliswaar een beperking aangebracht, maar deze 
beperking betreft slechts gevallen van (ongeoorloofde) "overneming" van 
een vordering of schuld. In dit verband zij eraan herinnerd dat niet iedere 
verkrijging van een vordering of schuld van een derde onder de werking 
van art. 54 Fw is begrepen. Dit geldt zowel voor een verkrijging van een 
vordering of schuld in het zicht van het faillissement van de schuldenaar, 
als voor een verkrijging tijdens diens faillissement. Is van een (ongeoor
loofde) overneming geen sprake, dan is de verrekeningsbevoegdheid van 
de schuldeiser volledig overgelaten aan het ruim geformuleerde art. 53 
Fw. Hierbij moet worden bedacht dat een vordering die vóór de faillietver
klaring is ontstaan, maar eerst na de faillietverklaring wordt verkregen 
door degene die zich ter zake van die vordering op verrekening wil beroe
pen, ook voor de toepassing van art. 53 Fw moet worden aangemerkt als 
een vordering die reeds vóór de faillietverklaring is ontstaan. Gedacht kan 
worden aan een vordering die eerst na datum faillissement door middel 
van subrogatie is verkregen446. Deze vordering is begrepen onder de eerste 
categorie van de in art. 53 lid 1 Fw genoemde vorderingen447. Het gegeven 
dat de vordering na datum faillissement van een derde is verkregen, komt 
slechts aan de orde bij de toepassing van art. 54 Fw. Dit brengt met zich 

443 Zie ook Hof Amsterdam 13 juni 2002, JOR 2002/182, nt. JJvH. 
444 Vgl. Kortmann/Faber, in: Onzekere zekerheid (Insolad Jaarboek) (2002), blz. 139-

153. 
445 Zie hoofdstuk 8. Voor verrekening tijdens surseance van betaling geldt op grond 

van art. 234 Fw hetzelfde. Zie voor de (beperktere) mogelijkheid tot verrekening tij
dens de toepassing van de schuldsaneringsregeling art. 307 Fw. 

446 Zie hiervóór nrs. 377 e.v. 
447 Zie hierna nrs. 447, 451 en 467. 
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dat niet behoeft te worden onderzocht of de betreffende vordering in vol
doende mate voortvloeit uit handelingen die vóór de faillietverklaring 
met de gefailleerde zijn verricht. De tweede categorie van vorderingen die 
art. 53 lid 1 Fw noemt, kan in casu derhalve buiten beschouwing blijven. 

Met betrekking tot verhaal door een pand- of hypotheekhouder is de 
situatie niet wezenlijk anders. Ook de mogelijkheid tot verhaalsuitoefe-
ning door een pand- of hypotheekhouder blijft niet beperkt tot vorderin
gen die de pand- of hypotheekhouder reeds bij de aanvang van de dag 
van faillietverklaring op de schuldenaar had448. Dit volgt uit art. 132 lid 2 
Fw jo. art. 483e Rv, waarin vergelijkbare grenzen worden gesteld als in art. 
53 Fw449. De beperking van art. 54 Fw is ingevolge de arresten Doyer & 
Kalff en NCM/Knottenbelt q.q. van overeenkomstige toepassing op het 
nemen van verhaal door een pand- of hypotheekhouder ter zake van een 
door hem overgenomen vordering. Het artikel komt ook in dit verband 
slechts voor toepassing in aanmerking, indien andere schuldeisers door 
die overneming zijn benadeeld. Is daarvan geen sprake, dan staat niets 
aan het nemen van verhaal door de pand- of hypotheekhouder in de 
weg450. 

In HR 9 juli 2004, JOR 2004/222, nt. JJvH (Bannenberg q.q./NMB-Hel-
ler) heeft de Hoge Raad de hiervóór bedoelde parallel tussen verrekening 
en verhaal opnieuw bevestigd. De Hoge Raad overweegt in dit arrest: 

"Ingevolge dit arrangement wenst NMB zich na de faillietverklaring van 
ICT op door laatstgenoemde aan haar verpande vorderingen te verhalen ter 
zake van de regresvordering die ten tijde van de faillietverklaring van ICT 

448 Vgl. Kortmann/Faber, in: Onzekere zekerheid (Insolad Jaarboek) (2001), blz. 139-
153. Vgl. ook Van Hees, diss (1997), blz 167; Faber, noot onder Rb Utrecht 16 juli 
1997, JOR 1998/31, Rongen, in: Onderneming en Effecten (1998), blz. 428; idem, in: 
Vertegenwoordiging en Tussenpersonen (1999), blz. 330-346; Van Hees, in: A-T-D 
(Van Schilfgaarde-bundel) (2000), blz. 137-138, en idem, noot onder Hof Amsterdam 
13 juni 2002, JOR 2002/182. Vgl. voorts Rb Arnhem 11 februan 1999, JOR 1999/110, 
nt. EL; Hof Amsterdam 4 januari 2001, JOR 2001/72, en Hof Amsterdam 13 juni 
2002, JOR 2002/182, nt. JJvH. Anders Leesberg, in: Onderneming en Effecten (1998), 
blz. 533, en idem, noot onder Rb Arnhem 4 juni 1998, JOR 1999/110. Anders ook (zo 
lijkt het) MvT, Tweede Kamer, vergaderjaar 2002-2003,28 878, nr 3, blz 3, en Asser-
Van Veiten 3-III (2003), nr 347. 

449 Zie hiema nrs. 429-433 en 453 
450 Zie ook hiervóór nr. 386 
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voorwaardelijk reeds bestond (vgl. HR 3 mei 2002 (...), NJ 2002,393 en HR 

3 juni 1994 (...), Ν] 1995, 340451). (...) 
(...) Nu ΝΜΒ zich op de zekerheden wil verhalen in verband met de onbe

taald gebleven (regres)vordering die zij op ICT heeft, verzet art. 53 F. zich 
daartegen niet, reeds omdat dit verhaal niet plaatsvindt langs de weg van 
verrekening. Zou deze bepaling niettemin op het onderhavige geval over
eenkomstig worden toegepast, dan nog verzet zij zich niet ertegen dat NMB 
zich op de aan haar verschafte zekerheden verhaalt voor haar onderhavige 
regresvordering, die immers haar rechtstreekse grondslag vindt in een han
deling (namelijk het sluiten van het overwaarde-arrangement) welke vóór 
de faillietverklaring met de gefailleerde is verricht (vgl. HR 10 januari 1975, 
NJ 1976,249452). Ook art. 54 F., eveneens overeenkomstig op de onderhavi
ge constructie toegepast, belet niet dat NMB zich verhaalt op de door ICT 
aan haar verschafte zekerheden. Direct noch indirect is immers sprake van 
een overneming door NMB vóór of tijdens het faillissement van ICT van 
een vordering op of schuld aan ICT in de zin van deze bepaling, terwijl de 
onderliggende overeenkomst niet in het zicht van de faillietverklaring is 
aangegaan. 

Omdat, zoals hiervoor overwogen, de onderhavige regresvordering ten 
tijde van de faillietverklaring van ICT voorwaardelijk al bestond en zij mits
dien haar rechtstreekse grondslag vindt in een handeling welke vóór de 
faillietverklaring met de gefailleerde is verricht, kan evenmin worden ge
zegd dat de aan de Faillissementswet ten grondslag liggende beginselen, 
meer in he t bijzonder het zogeheten fixa tiebeginsel, door de constructie van 
het overwaarde-arrangement geweld wordt aangedaan." 

Het verschil met de arresten Doyer & Kalff en NCM/Knottenbelt q.q. is 

hierin gelegen, dat de vordering ter zake waarvan de zekerheidsgerech-

tigde in casu verhaal wenste te nemen op het onderpand, reeds vóór de 

faillietverklaring was ontstaan en verkregen (de vordering ontstond als 

voorwaardelijke vordering rechtstreeks in het vermogen van de zeker-

heidsgerechtigde), en dat deze vordering — anders dan in de genoemde 

arresten — niet als een overgenomen vordering in de zin van art. 54 Fw 

kon worden aangemerkt. Een en ander brengt met zich dat (nadat de vor

der ing onvoorwaardelijk was geworden) niets aan verrekening of verhaal 

door de zekerheidsgerechtigde in de weg stond. 

451 Deze verwijzingen betreffen de arresten Brandao/Joral en Nederlandse Antillen/ 
Komdeur q.q. 

452 Deze verwijzing betreft het arrest Giro/Standaardfilms. 
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HOOFDSTUK 8 

VERREKENING TIJDENS FAILLISSEMENT 

1. INLEIDING 

388. Bijzondere voorschriften. Wanneer een schuldeiser tijdens het faillisse
ment van zijn schuldenaar tot verrekening wil overgaan, gelden enige 
bijzondere voorschriften. Deze voorschriften zijn te vinden in de art. 53-55 
Fw1. Voorzover deze artikelen niet van afdeling 6.1.12 BW afwijken, blij
ven de bepalingen van die afdeling van toepassing. Ook de verrekenings-
verboden die verspreid over de wet voorkomen, behouden in beginsel 
hun gelding. 

In het vorige hoofdstuk is uitvoerig ingegaan op verrekening door een 
schuldeiser in het zicht van het faillissement van zijn schuldenaar. In dit 
hoofdstuk staat verrekening tijdens faillissement centraal. Daarmee is het 
pun t bereikt waarop de zekerheidsfunctie van verrekening haar betalings-
f une tie volledig verdringt. Een beroep op verrekening vormt thans voor 
de schuldeiser de enige reële mogelijkheid om zijn vordering op de schul
denaar (ten belope van het bedrag van zijn schuld) voldaan te krijgen. In 
dit hoofdstuk worden de grenzen van de verrekeningsbevoegdheid tij
dens faillissement nader verkend. 

In § 2 wordt ingegaan op art. 53 Fw. § 3 is gewijd aan de art. 54 en 55 
Fw, die misbruik van verrekening beogen tegen te gaan. Laatstgenoemde 
artikelen spelen tevens een rol bij verrekening door een schuldeiser in het 
zicht van het faillissement van zijn schuldenaar, en zijn om die reden reeds 
uitvoerig besproken in hoofdstuk 72. In dit hoofdstuk wordt met enkele 

1 De bepalingen van afdeling HA Fw (inzake het definitieve karakter van de afwikke
ling van betalingen en effectentransacties in betalings- en afwikkelsystemen), de be
palingen van afdeling 11 AA (inzake het faillissement van een kredietinstelling) en 
de bepalingen van afdeling IIB (inzake het faillissement van een verzekeraar) 
blijven in dit boek buiten beschouwing. Hetzelfde geldt voor de bepalingen strek
kende tot implementa tie van de Financial Collateral Directive (Richtlijn 2002/47/EG). 
Evenmin wordt aandacht besteed aan (andere) specifieke regelingen die gelden voor 
kredietinstellingen, financiële instellingen, effecteninstellingen, verzekeraars (en ver
gelijkbare partijen of instellingen). 

2 Zie hiervóór nrs. 361 e.v. 
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aanvullende opmerkingen volstaan, die specifiek verband houden met 
verrekening tijdens faillissement. De art. 42 e.v. Fw zijn op verrekening tij
dens faillissement niet van toepassing. De actio Pauliana heeft slechts be
trekking op rechtshandelingen van de schuldenaar (en daarmee op één lijn 
te stellen vermogensverschuivingen ten laste van de schuldenaar) die vóór 
diens faillietverklaring hebben plaatsgevonden. 

389. Surseance van betaling /Schuldsaneringsregeling. Ook ter zake van ver

rekening tijdens surseance van betaling gelden enige bijzondere voorschrif
ten: de art. 234 en 235 Fw. Deze artikelen stemmen goeddeels overeen met 
de art. 53-55 Fw. Er bestaat echter een belangrijk verschil in de toepas
singssfeer. De art. 234 en 235 Fw hebben alleen betrekking op vorderingen 
ter zake waarvan de surseance van betaling werkt, — kort gezegd — niet-
preferente vorderingen3. Een beroep op verrekening door de schuldeiser 
van een preferente vordering wordt ook tijdens surseance volledig beheerst 
door de art. 6:127 e.v. BW4. 

Verrekening tijdens de toepassing van de schuldsaneringsregeling is 
slechts toegestaan binnen de striktere grenzen van art. 307 Fw. Dit artikel 
staat verrekening slechts toe, indien de te verrekenen vordering en schuld 
beide vóór de toepassing van de schuldsaneringsregeling zijn ontstaan. In
gevolge art. 313 Fw zijn de art. 54 en 55 Fw tijdens de toepassing van de 
schuldsaneringsregeling van overeenkomstige toepassing. 

Indien iemand zowel schuldenaar als schuldeiser van een nalatenschap 
is, en tot verrekening van zijn vordering en schuld wenst over te gaan, dient 
hetberoep op verrekening volgens art. 4:217 lid 1 BW te worden beoordeeld 
met overeenkomstige toepassing van de art. 53-55 Fw. 

2. ARTIKEL 53 FW / RATIO EN REIKWIJDTE 

2.1. Algemeen 

390. Ruime verrekeningsbevoegdheid tijdens faillissement. Degene die zowel 
schuldenaar als schuldeiser van de gefailleerde is, kan op grond van art. 
53 lid 1 Fw zijn schuld met zijn vordering verrekenen, indien beide vóór 
de faillietverklaring zijn ontstaan, of voortvloeien uit handelingen vóór de 
faillietverklaring met de gefailleerde verricht. Is de vordering van de 

3 Vgl art 232 Fw. 
4 Zie ook hiervóór rtr 368, alsmede hierna nrs 403 en 473 
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schuldeiser nog met opeisbaar, dan staat dit aan verrekening met in de 

weg De vordering dient op grond van art 53 lid 2 Fw — zo nodig — te 

worden berekend overeenkomstig art 130 of art 131 Fw5 Volgens art 53 

lid 3 Fw komt aan de curator geen beroep toe op art 6 136 BW (de rechter

lijke liquiditeitscorrectie)6 De rechter kan een beroep op verrekemng dan 

ook met op deze grond passeren7 

De verrekemngsbevoegdheid tijdens faillissement is ruimer dan die 

buiten faillissement8 De gedachte die hieraan ten grondslag ligt, is dat de 

billijkheid met zich brengt dat iedere schuldeiser van de gefailleerde zijn 

schuld aan de gefailleerde als "onderpand" mag beschouwen voor de be

taling van zijn vordering9 Het word t met billijk geacht dat een schuldeiser 

verplicht zou kunnen worden zijn volledige schuld aan de boedel te vol

doen, terwijl hij slechts een percentage van zijn vordering voldaan krijgt 

Aldus staat tijdens faillissement de zekerheidsfunctie van verrekening 

voorop Het is deze zekerheidsfunctie die met zich brengt dat verrekemng 

wel wordt aangemerkt als 

one of the leading, and most accurate, indicators of pro-debtor or pro-
creditor attitudes to insolvency' respectievelijk als a litmus test of jurisdic
tions 10 

Nederland behoort tot de ' pro-credi tor jurisdictions", waarin verrekening 

tijdens faillissement in ruimere mate wordt toegestaan dan daarbuiten 

Het Nederlandse recht gaat veel verder dan het enkel beschermen van een 

verrekemngsbevoegdheid die per failhssementsdatum reeds bestond, en 

staat verrekemng bovendien in ruimere mate toe dan uit het gemene recht 

(art 6 130 BW) voortvloeit met betrekking tot verrekemng na een gelegd 

beslag11 Ik merk in dit verband op dat de Principles of European Insolvency 

Law (PEIL), vanwege de grote verschillen op het terrein van "insolvency 

5 Zie hierna nrs 399 en 413 e ν 
6 Zie hiervoor nrs 93 e ν 
7 Zie hierna nr 401 
8 Vgl Kortmann/Faber, Wetswijzigingen, blz 157 
9 Zie Van der Feltz I, blz 462 Vgl ook HR 21 januan 1983, NJ 1983,513 (Waegema-

kers/Vonk q q ) en HR 11 juli 2003, JOR2003/210 (Frog/JMH) Vgl voorts Rb Rot
terdam 22 oktober 1991, NJ 1992, 722, Rb Rotterdam 5 juni 1992, S&S 1993,107, en 
Rb Arnhem 22 oktober 2004, NJF 2005,65 

10 Zie Wood, Principles of International Insolvency (1995), nr 1-21 
11 Zie hoofdstuk 6 
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set-off" in Europa, niet verder gaan dan het "negatief" formuleren van een 
algemeen en flexibel uitgangspunt. Art. 9.3 PEIL luidt: 

"The opening of the proceeding does not prevent set-off'12. 

De UNCITRAL Legislative Guide on Insolvency Law geeft een "positieve" for
mulering van de verrekeningsbevoegdheid tijdens faillissement. In Re
commendation 100 wordt over "insolvency set-off" opgemerkt: 

"The insolvency law should protect a general right of set-off existing under 
law other than the insolvency law that arose prior to the commencement of 
insolvency proceedings, subject to the application of avoidance provi
sions."13 

Beide bepalingen gaan minder ver dan de regeling die in Nederland ter 
zake van verrekening tijdens faillissement geldt. Voorzover mij bekend, 
zijn er geen indicaties dat de Nederlandse wetgever voornemens is een be
perking op die regeling aan te brengen. Weliswaar heeft de wetgever met 
de invoering van de schuldsaneringsregeling (per 1 december 1998) ge
kozen voor een beperktere verrekeningsbevoegdheid dan geldt tijdens 
faillissement of surseance van betaling, maar deze beperking hangt (vol
gens de wetgever) samen met het karakter van de regeling14. Men mag uit 
art. 307 Fw niet afleiden dat de wetgever meer in het algemeen een beper
king op de verrekeningsbevoegdheid tijdens insolventie van de schul
denaar voorstaat, of anderszins bedenkingen heeft bij de wijze waarop de 
art. 53-55 Fw in de jurisprudentie van de Hoge Raad worden uitgelegd. 
Mij zijn voorts geen gevallen uit die jurisprudentie bekend, die tot een in
perking van de bestaande wettelijke regeling zouden nopen. 

391. Feitelijke voorrang. Een beroep op verrekening verschaft de schuld
eiser een feitelijke voorrang15. De schuldeiser kan zich ter zake van zijn 

12 Zie McBryde/Flessner/Kortmann, Principles of European Insolvency Law (2003), 
biz. 60. 

13 Zie UNCITRAL Legislative Guide on Insolvency Law (2005), biz. 156. Zie voor "set
off' in verband met "netting" van vorderingen uit hoofde van "financial contracts" 
Recommendations 101 en 102 (biz. 159). 

14 Zie hierna nrs. 404 en 405. 
15 Aldus (met zoveel woorden) HR 16 oktober 1998, JOR1999/17, nt. SCJJK (Van der 

Hel q.q./Edon). 
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actieve vordering (de vordering op de gefailleerde) met uitsluiting van 
andere schuldeisers verhalen op de passieve vordering (de vordering van 
de gefailleerde). Deze inbreuk op de paritas creditorum (of het pari passu-
beginsel) wordt door art. 53 Fw gerechtvaardigd. In de jurisprudentie van 
de Hoge Raad komt dit tot uitdrukking. In HR 20 juni 1913, NJ 1913, 
blz. 793 e.v. (Van Koppenhagen /Everts c.s.) pareert de Hoge Raad de stel
ling dat het beroep op verrekening in strijd zou komen met de paritas credi
torum met de overweging dat: 

"van elke te innen schuldvordering kan worden gezegd, dat deze strekt tot 
waarborg van en ten goede komt aan alle crediteuren zonder dat evenwel 
zulks belet schuldvergelijking toe te passen"16. 

In HR 27 mei 1988, NJ 1988, 964, nt. G (AMRO/NAPM) stelt de Hoge 
Raad met betrekking tot verrekening door een boede/schuldeiser dat — an
ders dan het Hof 's-Gravenhage in zijn arrest a quo had overwogen — de 
omstandigheid dat een beroep op verrekening onbillijk zou zijn tegenover 
andere boedelschuldeisers, aan een beroep op verrekening niet in de weg 
staat: 

"omdat compensatie steeds de ene schuldeiser in een betere positie kan 
brengen dan andere schuldeisers."17 

De vraag die moet worden beantwoord, is dan ook niet of verrekening in
breuk maakt op de paritas creditorum, maar in hoeverre een dergelijke in
breuk naar geldend recht geoorloofd is, c.q. binnen welke grenzen verre
kening tijdens faillissement thans wordt toegestaan. De vraag of deze 
grenzen door de wetgever niet anders zouden moeten of kunnen worden 
getrokken, blijft in het navolgende grotendeels buiten beschouwing. Dit 
is in hoofdzaak een rechtspolitieke en rechtseconomische kwestie, die het 
bestek van dit boek te buiten gaat. Ik volsta hier met het vermelden van 
de voornaamste factoren die een rol spelen bij het bepalen van de grenzen 
van de bevoegdheid tot verrekening tijdens faillissement: 

16 Vgl. ook HR 15 mei 1925, NJ 1925, blz. 759 e.v. (Kolfschoten q.q. c.s./Wouters). 
17 Vgl. ook Rb Utrecht 8 maart 1995, NJ 1998,197; Rb Amsterdam 17 april 1996, JOR 

1996/101, en Rb Amsterdam 15 mei 1996, JOR 1996/63, nt. NEDF. Vgl. voorts Faber, 
noot onder Rb Rotterdam 12 februari 1998, JOR 1998/53. 
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a. de zekerheidsfunctie van verrekening, c.q. de hiervóór genoem
de gedachte dat de billijkheid met zich brengt dat een schuldei
ser van de gefailleerde zijn schuld aan de gefailleerde als "on
derpand" mag beschouwen voor de betaling van zijn vordering; 

b. het beginsel dat een schuldeiser — voorzover bij wet of over
eenkomst niet anders is bepaald — zijn vordering op alle goede
ren van zijn schuldenaar kan verhalen, met inbegrip van vor
deringen die de schuldenaar op andere schuldeisers heeft 
(art. 3:276 BW); 

c. in het verlengde hiervan ligt het karakter van het faillissement 
als algemeen beslag op (vrijwel) het gehele vermogen van de 
schuldenaar ten behoeve van zijn gezamenlijke schuldeisers18; 

d. het beginsel dat schuldeisers—behoudens de door de wet erken
de redenen van voorrang—onderling een gelijk recht hebben om 
(na voldoening van de kosten van executie) uit de netto-op
brengst van de goederen van hun schuldenaar te worden vol
daan naar evenredigheid van hun vorderingen (art. 3:277 lid 1 
BW; de paritas creditorum)x9; 

e. in het verlengde hiervan ligt het beginsel dat een schuldeiser 
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 onttrekken20; dat 
schuldeisers tijdens faillissement of surseance zoveel mogelijk 
gelijk moeten worden behandeld21, en dat aan een schuldeiser 

18 Vgl. Van der Feltz 1, blz. 7, 339-340 en 374. Vgl. ook HR 31 december 1909, W 8957 
(Op den Ende/De Haan Hugenholtz q.q.); HR 5 januari 1923, NJ 1923, blz. 359-360 
(Petkovic); HR 28 november 1930, NJ 1931, blz. 253 e.V., nt. EMM (Teixeira de Mat
tos) en HR 13 mei 1988, NJ 1988, 748, nt. G (Banque de Suez/Bijkerk q.q.). 

19 Vgl. ook HR 20 december 1974, NJ 1975, 230, nt. GJS (Tamboer/Arisz q.q.) en HR 
30 juni 1995, NJ 1995, 707 (Royal Nederland/Van Kemenade q.q.). 

20 Vgl. Van der Feltz I, blz. 449. Vgl. ook HR 8 juli 1987, NJ 1988,104, nt. G (Loeffen 
q.q./Mees & Hope I) en HR 16 juni 2000, NJ 2000, 578, nt. PvS (Van Dooren q.q./ 
ABN AMRO I). Vgl. voorts HR 16 oktober 1998, JOR 1999/17, nt. SCJJK (Van der 
Hel q.q. /Edon), waarin de Hoge Raad het door het hof in zijn arrest a quo genoemde 
beginsel herformuleert in termen van de derogerende werking van de redelijkheid 
en billijkheid. 

21 Vgl. HR 31 mei 1963, NJ 1966, 340 (Tripels q.q./Van Rooijen); HR12 januari 1968, 
NJ 1968,274, nt. HD (Teixeira de Mattos); HR 20 maart 1981, NJ 1981,640, nt. CJHB 
(Veluwse nutsbedrijven); HR 23 oktober 1981, NJ 1982, 173, nt. BW (Heiloo/De 
Ruuk q.q.); HR 22 december 1989, NJ 1990,661, nt. PvS (Tiethoff q.q./NMB); HR 25 
mei 1990, NJ 1990, 605 (Auto Nellen); HR 30 september 1994, NJ 1995, 626, nt. PvS 
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niet een uitzonderingspositie mag worden gelaten die niet zou 
zijn te rijmen met de onderlinge gelijkheid van schuldeisers ter 
zake van verhaal op het vermogen van hun schuldenaar22; en 

f. het fixatiebeginsel, dat wil zeggen het uitgangspunt dat als ge
volg van de faillietverklaring van de schuldenaar de positie van 
alle bij de boedel betrokkenen onveranderlijk wordt23. 

De hier genoemde factoren, waartussen een spanningsveld bestaat, dienen 
in eerste instantie door de wetgever te worden gewogen. Dit heeft geleid 
tot de regeling van de art. 53-55 Fw, die verrekening in ruime mate toe
staan. Daar waar de rechter de precieze grenzen van deze regeling dient 
te bepalen, en onvoldoende houvast vindt in de tekst en het systeem van 
de wet, of in de toelichting daarop, kunnen de genoemde factoren ook een 
(zekere) aanvullende rol spelen. Zij worden door partijen dan ook regel
matig in stelling gebracht. Het louter hameren door de curator op het 
aambeeld van de paritas creditorum, of het louter hameren door de schuld
eiser op de zekerheidsfunctie van verrekening is echter weinig vrucht
baar24. 

Een enkele keer komt de Hoge Raad met een verwijzing naar de paritas 
creditorum tot de conclusie dat een beroep op verrekening niet moet wor
den gehonoreerd. Zie ik het goed, dan betreft het hier steeds gevallen 
waarin een bevoegdheid tot verrekening slechts lijkt te bestaan, maar door 
de wetgever niet kan zijn bedoeld. Ik verwijs in dit verband naar HR 22 

(Kuijsters/Gaalman q.q); HR 4 november 1994, NJ 1995,627, nt. PvS (NCM/Knot-
tenbelt q.q.) en HR 16 oktober 1998, JOR 1999/17, nt. SCJJK (Van der Hel q.q./ 
Edon). Vgl. ook HR 12 mei 1989, NJ 1989, 613 (Reco/Staat) en HR 24 juni 1994, NJ 
1995, 368, nt. HJS (INB/Klützow c.s.). 

22 Vgl. HR 8 juli 1987, NJ 1988,104, nt. G (Loeffen q.q./Mees & Hope I); HR 7 oktober 
1988, NJ 1989, 449, nt. JBMV (AMRO/THB); HR 17 februari 1995, NJ 1996,471, nt. 
WMK (Mulder q.q./CLBN); HR 23 april 1999, JOR 1999/109, nt. HLEV (Van Gorp 
q.q./Rabobank) en HR 19 november 2004, JOR2005/19, nt. AS (ING/Gunning q.q.). 

23 Vgl. Van der Feltz II, blz. 126. Vgl. ook HR 31 december 1909, W 8957 (Op den 
Ende/De Haan Hugenholtz q.q.); HR 5 januari 1923, NJ 1923, blz. 359-360 (Petko-
vic); HR 4 februari 1977, NJ 1978,66 (Dreyfus/Keulen en Oliemans q.q.); HR 18 de
cember 1987, NJ 1988, 340, nt. G (OAR/ABN); HR 27 mei 1988, NJ 1988,964, nt. G 
(AMRO/NAPM); HR 17februari 1995, NJ 1996,471, nt. WMK (Mulder q.q./CLBN); 
HR 26 juni 1998, NJ 1998, 745, nt. PvS (Aerts q.q./ABN AMRO); HR 28 november 
2003, JOR 2004/30, nt. NEDF (ABN AMRO c.s./Zanders q.q. c.s.) en HR 9 juli 2004, 
JOR 2004/222, nt. JJvH (Bannenberg q.q./NMB-Heller). 

24 Vgl. A-G Spier, Conclusie voor HR 16 oktober 1998, JOR 1999/17 (Van der Hel q.q./ 
Edon). Vgl. ook HR 20 december 1974, NJ 1975,230, nt. GJS (Tamboer/Arisz q.q.). 
Vgl. voorts Rb Amsterdam 30 maart 1988, BR 1989, blz. 468 e.v. 
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december 1989, NJ1990,661, nt. PvS (Tiethoff q.q./NMB); HR 25 mei 1990, 

NJ1990,605 (Auto Nellen) en HR 30 september 1994, NJ 1995,626, nt. PvS 

(Kuijsters/Gaalman q.q.). Een redelijke uitleg van art. 53 Fw brengt in de

ze gevallen met zich dat aan de schuldeiser niet wordt toegestaan zich op 

verrekening te beroepen. Deze arresten worden verderop in dit hoofdstuk 

besproken25. 

In enkele andere arresten geeft de Hoge Raad aan, betekenis te hechten 

aan de omstandigheid dat degene die zich op verrekening wenst te beroe

pen, al dan niet reeds in een voorrangspositie verkeert26. In dit verband 

verwijs ik naar HR 17 februari 1995, NJ 1996,471, nt. WMK (Mulder q.q./ 

CLBN); HR 23 april 1999, JOR 1999/109, nt. HLEV (Van Gorp q.q./Rabo-

bank) en HR 19 november 2004, JOR 2005/19, nt. AS (ING/Gunning 

q.q.)27. Ook deze arresten, waarop in hoofdstuk 7 reeds uitvoerig werd in

gegaan28, worden verderop in dit hoofdstuk nog kort besproken29. 

392. Plan van behandeling. In § 2.2 wordt nader ingegaan op de "tempore

le" grenzen van de art. 53-55 Fw. Nu deze artikelen slechts betrekking heb

ben op verrekening "tijdens faillissement", dient zowel het begin als het 

einde van hun werking nader te worden bepaald. § 2.3 is gewijd aan de 

relatie tussen enerzijds de art. 53-55 Fw en anderzijds afdeling 6.1.12 BW. 

In het bijzonder wordt onderzocht in hoeverre art. 53 Fw afwijkt van de 

art. 6:127 e.v. BW. In § 2.4 wordt aandacht besteed aan de art. 130 en 131 

Fw, die — hoewel zij betrekking hebben op de verificatie van vorderin

gen — in art. 53 lid 2 Fw van overeenkomstige toepassing worden ver

klaard op verrekening. Voorts wordt ingegaan op de vraag of ook andere 

verificatiebepalingen zich voor overeenkomstige toepassing lenen. In § 2.5 

wordt de positie van de schuldeiser die zich op verrekening kan beroepen, 

vergeleken met die van een pand- of hypotheekhouder. Hun posities ver

tonen een grote mate van gelijkenis. § 2.6 is gewijd aan de vraag of de (po

sitieve of negatieve) rangorde die aan een vordering is verbonden, van 

belang is voor de vraag of ter zake van die vordering een beroep op ver

rekening kan worden gedaan. In § 2.7 staat de vraag centraal of een 

schuldeiser ook bevoegd is zich op verrekening te beroepen, indien in het 

25 Zie hierna nrs. 457 e ν , 461 en 468. 
26 Zie hierna nrs 434 e.v. 
27 Vgl. ook HR 30 januari 1953, NJ 1953, 578, nt. PhANH (Doyer & Kalff). 
28 Zie hiervóór nrs. 347 e.v., 355 e.v , 372 en 373 
29 Zie hierna nrs. 455 en 456. 
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faillissement op de voet van art. 63« Fw een afkoelingsperiode is gelast. In 
§ 2.8 wordt de kwestie besproken of het feit dat een schuldeiser heeft mee-
gestemd over een faillissements- of surseance-akkoord (of aan het akkoord 
gebonden is), eraan in de weg staat dat hij zich nadien nog op verrekening 
beroept. In § 2.9, ten slotte, wordt aandacht besteed aan een beroep op ver
rekening door de gefailleerde respectievelijk door de curator; op deze verre
kening zijn de art. 53-55 Fw niet van toepassing. 

2.2. Verrekening "tijdens faillissement" 

393. Van begin tot eind. De regeling van de art. 53-55 Fw is van toepassing 
gedurende de gehele looptijd van het faillissement, dat wil zeggen vanaf 
het moment waarop het faillissement is uitgesproken, tot aan het moment 
waarop het faillissement een einde neemt. De grenzen van de regeling 
kunnen echter nauwkeuriger worden aangegeven. 

Het aanvangstijdstip van het faillissement is niet het moment waarop 
de rechter de faillietverklaring uitspreekt. Op grond van art. 23 Fw verliest 
de schuldenaar zijn beheers- en beschikkingsbevoegdheid reeds bij de 
aanvang van de dag waarop de rechter het faillissementsvonnis wijst. Het 
faillissement werkt terug tot 0.00 uur van de dag van faillietverklaring30. 
Dit geldt ook voor de toepassing van de art. 53-55 Fw. Een verrekening die 
op de dag van faillietverklaring heeft plaatsgevonden, doch voordat de 
faillietverklaring feitelijk werd uitgesproken, is onder de werking van art. 
53 Fw begrepen. Wordt na de aanvang van de dag van faillietverklaring 
een vordering of schuld overgenomen, als bedoeld in art. 54 Fw, dan valt 
die overneming niet onder de werking van het eerste lid van dit artikel, 
maar onder de werking van het tweede lid. In art. 55 Fw dienen de woor
den "op het ogenblik der faillietverklaring" te worden verstaan als "bij de 
aanvang van de dag van faillietverklaring". 

Wordt het faillissement beëindigd, dan komt ook aan de werking van 
de art. 53-55 Fw een einde. Een faillissement eindigt door opheffing van 
het faillissement bij gebrek aan baten (art. 16 Fw), door het in kracht van 
gewijsde gaan van de homologatie van een akkoord (art. 161 Fw), door 
uitkering aan de schuldeisers van het volledige bedrag van hun (geveri-

30 Zie voor surseance van betaling art. 217 Fw. Met betrekking tot de toepassing van 
de schuldsaneringsregeling dient hetzelfde te worden aangenomen, hoewel de wet 
dit niet uitdrukkelijk bepaalt. 

459 



Hoofdstuk 8 

fieerde) vorderingen (art. 193 lid 1 Fw31)/doorhetverbindend worden van 
de slotuitdelingslijst (art. 193 lid 1 Fw32), of door omzetting van het faillis
sement in een schuldsaneringsregeling (art. 15b Fw). 

Heeft tijdens een faillissement verrekening plaatsgevonden, maar 
wordt de faillietverklaring — in verzet, hoger beroep of cassatie — vernie
tigd, dan dient de verrekening mijns inziens alsnog te worden beoordeeld 
aan de hand van afdeling 6.1.12 BW. De vernietiging van de faillietverkla
ring heeft terugwerkende kracht, zodat — achteraf bezien — van een 
faillissement geen sprake is geweest. De art. 13 en 13fl Fw, die deze terug
werkende kracht beperken, maken dit niet anders. Zij hebben geen beteke
nis voor een door de schuldeiser gedaan beroep op verrekening. 

Word t de vereffening van het vermogen van de schuldenaar op de voet 
van art. 194 Fw heropend, omdat blijkt van een (potentiële) "nagekomen" 
bate, dan blijven de art. 53-55 Fw buiten toepassing. Van een heropening 
van het faillissement is immers geen sprake33. Een beroep op verrekening 
ter zake van de "nagekomen" bate dient te geschieden op de voet van de 
art. 6:127 e.v. BW. Bedacht moet worden dat een heropening van de ver
effening, als bedoeld in art. 194 Fw, niet mogelijk is na een opheffing van 
het faillissement op de voet van art. 16 Fw34. Art. 194 Fw is slechts van toe
passing op faillissementen die eindigen door het verbindend worden van 
de (slot)uitdelingslijst35. Wel is het mogelijk dat na de opheffing van het 
faillissement een heropening van de vereffening (ter zake van het vermo
gen van de als gevolg van het faillissement ontbonden rechtspersoon36) 
plaatsvindt op de voet van art. 2:23c BW37. Onder omstandigheden kan 
een dergelijke heropening ook plaatsvinden, indien het faillissement niet 
door opheffing, maar langs de weg van art. 193 Fw was geëindigd38. Een 
beroep op verrekening dient na de heropening van de vereffening steeds 
te worden beoordeeld aan de hand van de art. 6:127 e.v. BW. Het ligt ech-

31 Vgl ook art. 137/lid 2 Fw 
32 Vgl. ook art. 137/lid2Fw. 
33 Vgl VanderFeltzI^blz 257 
34 Zie HR 10 augustus 1984, NJ 1985, 69 en 70, nt. G (Dekkers). 
35 Vgl. art 193 Fw Vgl. ook art. 137c lid 3 Fw. 
36 De rechtspersoon wordt ingevolge art. 2:19 lid ^aanhef en onder c, BW ontbonden 

zowel door opheffing van het faillissement op de voet van art. 16 Fw, als door het 
intreden van de staat van insolventie, als bedoeld in art. 137/lid 1 respectievelijk art 
173 lid 1 Fw. 

37 Vgl. HR 2 oktober 1998, JOR 1998/165, nt. I (FNV/Ventaz) en Hof Arnhem 2 sep
tember 1997, JOR 1997/114, nt. SCJJK. Zie ook hiervóór nr. 22. 

38 Vgl. HR 31 oktober 1997, JOR 1997/145, nt. SCJJK (Bloem en Andeweg). 
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ter voor de hand tijdens de heropende vereffening aan art. 53 Fw "reflex
werking" toe te kennen39. De bescherming die een schuldeiser aan dit arti
kel kan ontlenen, dient mijns inziens bij de toepassing van de art. 6:127 
e.v. BW in aanmerking te worden genomen. 

Is het faillissement geëindigd met de homologatie van een akkoord, 
maar wordt het akkoord nadien ontbonden, dan gaat dit gepaard met de 
heropening van het faillissement (art. 167 Fw). Dit brengt met zich dat ook 
de art. 53-55 Fw weer toepassing kunnen vinden. In dit verband verdient 
opmerking dat uit art. 169 Fw volgt dat handelingen die de schuldenaar 
na de beëindiging maar vóór de heropening van het faillissement heeft 
verricht, aan de boedel kunnen worden tegengeworpen40, behoudens de 
toepassing van de actio Pauliana, en dat uit art. 168 Fw volgt dat schuld
eisers voor vorderingen die uit dergelijke handelingen voortvloeien, in het 
faillissement kunnen opkomen. Het heropende faillissement wordt behan
deld als een nieuw faillissement, waarin (in beginsel) dezelfde formalitei
ten opnieuw moeten worden vervuld41. Voor een beroep op verrekening 
brengt het nieuwe faillissement met zich dat daarin aan de hand van de 
art. 53-55 Fw, en behoudens de toepassing van de actio Pauliana, moet 
worden beoordeeld of aan de schuldeiser een beroep op verrekening toe
komt ter zake van een vordering of schuld die in het eerdere faillissement 
(of na de beëindiging daarvan) nog niet was verrekend. 

394. Terugwerkende kracht van verrekening. Bij het voorafgaande moet wor
den bedacht dat de toepassing van de art. 53-55 Fw niet wordt beïnvloed 
door het feit dat aan verrekening terugwerkende kracht toekomt. In be
ginsel werkt de verrekening terug tot het tijdstip waarop de bevoegdheid 
tot verrekening is ontstaan (art. 6:129 lid 1 BW)42. Deze terugwerkende 
kracht kan met zich brengen dat de in de verrekening betrokken vorde
ring en schuld — achteraf bezien — reeds vóór de (aanvang van de dag 

39 Zie ook hierna nrs. 406 e.v. 
40 Vgl. Van der Feltz II, blz. 203. Volgens art. 169 Fw zijn de betreffende handelingen 

van de schuldenaar "voor den boedel verbindend". Hiermee wordt niet bedoeld dat 
de uit die handelingen voortvloeiende verbintenissen boedelschulden opleveren. Be
doeld is slechts dat de uit de art. 23 en 24 Fw voortvloeiende beheers- en beschik-
kingsonbevoegdheid van de schuldenaar ter zake van dergelijke handelingen niet 
geldt. 

41 Vgl. Van der Feltz II, blz. 202. Vgl. ook art. 168 Fw. 
42 Zie hiervóór nrs. 203 e.v. 
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van) faillietverklaring zijn tenietgegaan43. Aan de toepasselijkheid van de 
art. 53-55 Fw doet dit echter niets af44. Beslissend is dat de verrekenings
verklaring na de aanvang van de dag van faillietverklaring is uitgebracht. 
Betreft het een verrekening in rekening-courant, dan is van een verreke
ning tijdens faillissement sprake, indien de boeking in rekening-courant 
na de aanvang van de dag van faillietverklaring heeft plaatsgevonden. 

395. Opvolgende insolventieprocedures. Wordt een faillissement onmiddel
lijk voorafgegaan door een surseance van betaling, maar vindt de verreke
ning eerst tijdens faillissement plaats, dan is in het kader van de toepas
sing van de art. 53-55 Fw niet de aanvang van de dag van faillietverkla
ring, maar de aanvang van de dag van de surseance van betaling beslis
send45. Was verrekening tijdens de surseance van betaling niet mogelijk, 
dan kan zij in het daarop volgende faillissement evenmin plaatsvinden. 

Wordt de toepassing van de schuldsaneringsregeling gevolgd door een 
faillissement, en heeft voordien nog geen verrekening plaatsgevonden, of 
was zij vanwege het bepaalde in art. 307 Fw niet mogelijk, dan dient mijns 
inziens een beroep op verrekening thans onverkort te worden beoordeeld 
aan de hand van de art. 53-55 Fw, waarbij niet de aanvang van de dag van 
faillietverklaring, maar de aanvang van de dag waarop de schuldsane
ringsregeling van toepassing werd verklaard, beslissend is. Dit kan met 
zich brengen dat de schuldeiser die aanvankelijk niet tot verrekening be
voegd was, die bevoegdheid alsnog verkrijgt. 

Wordt een faillissement omgezet in de toepassing van de schuldsane
ringsregeling, dan mag dit mijns inziens niet ertoe leiden dat een reeds 
bestaande bevoegdheid tot verrekening verloren gaat, noch dat verreke-

43 Vgl. Faber, in: Financiering en Aansprakelijkheid (1994), biz. 167 en 169; Kortmann/ 
Faber, AA 1995, biz. 127, en Klaassen, in: Onderneming en 10 jaar nieuw Burgerlijk 
Recht (2002), blz. 696-697. Niet juist is dat de verrekening slechts terugwerkt tot aan 
de faillissementsdatum, zoals wordt betoogd door Tekstra, Fiscale aspecten van in-
solventies (1999), blz. 156. 

44 Vgl. Faber, in: Financiering en Aansprakelijkheid (1994), blz. 167 en 169, en Kort-
mann/Faber, AA 1995, blz. 127. 

45 Zie HR 10 januari 1975, NJ 1976, 249, nt. BW (Giro/Standaardfilms). Vgl. ook HR 
4 november 1994, NJ 1995, 627, nt. PvS (NCM/Knottenbelt q.q.). Vgl. voorts Hof 
Arnhem 12 mei 1976, NJ 1977, 78. Anders (kennelijk) Hof 's-Hertogenbosch 29 mei 
1973, NJ 1973,500. Zie met betrekking tot verrekening van een tijdens surseance van 
betaling ontstane boede/vordering in het daarop volgende faillissement HR 27 mei 
1988, NJ 1988,964, nt. G (AMRO/NAPM). Zie ook (met betrekking tot een beroep 
op een opschortingsrecht) HR 20 maart 1981, NJ 1981,640, nt. CJHB (Veluwse nuts
bedrijven). 
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ning slechts binnen striktere grenzen wordt toegelaten dan tijdens het 
voorafgegane faillissement het geval zou zijn geweest. Vorderingen en 
schulden die aan het bepaalde in art. 53 Fw voldoen, dienen — behoudens 
het bepaalde in de art. 54 en 55 Fw — ook nadat de schuldsaneringsrege
ling van toepassing is geworden, te kunnen worden verrekend, ook al zou 
niet aan het bepaalde in art. 307 Fw zijn voldaan. Hetzelfde moet worden 
aangenomen, indien een surseance van betaling wordt omgezet in de toe
passing van de schuldsaneringsregeling. De bescherming van de schuld
eiser dient hier mijns inziens te prevaleren boven de letterlijke tekst van 
art. 307 Fw46. 

2.3. Relatie tot afdeling 6.1.12 BW 

2.3.2. Uitbreiding van de verrekeningsbevoegdheid tijdens faillissement 

396. Lex specialis. In art. 53 Fw wordt ten gunste van een schuldeiser van 
de gefailleerde afgeweken van het bepaalde in de art. 6:127 e.v. BW47. Dit 
vindt zijn grond in de (door de wetgever onderkende) zekerheidsfunctie 
van verrekening: de schuldeiser moet zijn schuld aan de boedel in begin
sel als onderpand voor de nakoming van zijn vordering kunnen beschou
wen48. Voorzover in art. 53 Fw niet van de art. 6:127 e.v. BW wordt afge
weken, behouden die artikelen echter ook tijdens faillissement hun gel
ding. Hieronder wordt daarop nader ingegaan en wordt aangegeven in 
hoeverre art. 53 Fw een verruiming vormt ten opzichte van de algemene 
bepalingen uit het BW49. 

Opmerking verdient dat de art. 53-55 Fw geen betrekking hebben op 
verrekening van vorderingen op de boedel (oftewel — bezien vanuit de 
positie van de boedel — op boedelschulden). Vorderingen op de boedel kun
nen worden verrekend overeenkomstig de bepalingen van afdeling 6.1.12 
BW. Ik verwijs in dit verband naar HR 27 mei 1988, NJ 1988, 964, nt. G 
(AMRO/NAPM)50. Boedelschulden dienen in beginsel terstond door de 

46 Zie ook hierna nrs. 404 en 405. 
47 Vgl. Van der Feltz I, blz. 461-463, en Kortmann/Faber, Wetswijzigingen, blz. 157. 
48 Zie hiervóór nrs. 390 en 391. 
49 Zie in verband met een beroep op verrekening door de gefailleerde zelfot door de 

curator hierna nr. 443. 
50 Vgl. ook Rb Amsterdam 17 april 1996, JOR 1996/101, en Hof 's-Hertogenbosch 30 

november 2004, NJF 2005,136. Anders (kennelijk) Rb Amsterdam 14 mei 1997, JOR 
1997/118. Zie ook hierna nrs. 400 en 469. 
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curator te worden voldaan, vóór de voldoening van faillissementsschul
den, en zonder dat daartoe een verificatieprocedure behoeft te worden 
doorlopen. De art. 53-55 Fw zijn hiervoor niet geschreven. 

397. Wederfarigheid en gelijksoortigheid. Ook voor verrekening tijdens fail
lissement is (in beginsel) vereist dat partijen over en weer eikaars schuld
eiser en schuldenaar zijn (identiteit van partijen), alsmede dat de te verre
kenen vordering en schuld gelijksoortig zijn (identiteit van prestaties)51. 
In dit opzicht voegt art. 53 Fw niets toe aan art. 6:127 lid 2 BW. Men kan 
hooguit stellen dat het vereiste van wederkerigheid in art. 53 lid 1 Fw 
wordt herhaald; de wetgever spreekt over "[h]ij die zowel schuldenaar als 
schuldeiser van de gefailleerde is". Uit deze herhaling mag niet worden 
afgeleid dat het wederkerigheidsvereiste bij verrekening tijdens faillisse
ment van dwingend recht zou zijn. Een contractuele afwijking van het 
wederkerigheidsvereiste behoud t ook tijdens faillissement haar gelding52. 
Het behoeft geen betoog dat niet aan het wederkerigheidsvereiste wordt 
voldaan, indien de te verrekenen vordering en schuld betrekking hebben 
op verschillende failliete boedels. Het feit dat dezelfde persoon in beide 
faillissementen tot curator is benoemd, maakt dit (uiteraard) niet anders53. 

Wat het vereiste van gelijksoortigheid betreft, verdient opmerking dat 
de vraag of aan dit vereiste wordt voldaan, dient te worden beoordeeld 
onafhankelijk van het bepaalde in art. 133 Fw. De indiening van een vorde
ring ter verificatie, en het waarderen van de vordering op een bedrag in 
euro's, heeft geen invloed op het al dan niet bestaan van gelijksoortigheid 
tussen de te verrekenen vordering en schuld54. Art. 133 Fw heeft evenmin 
be tekenis voor een eventuele koersomrekening die in het kader van verre
kening dient te geschieden55. 

398. Bevoegdheid tot betaling van de schuld. Volgens art. 6:127 lid 2 BW 
dient degene die zich op verrekening beroept, bevoegd te zijn tot (bevrij
dende) betaling van zijn schuld aan de schuldeiser. Deze bevoegdheid 
ontbreekt onder meer, indien zich — in de zin van art. 6:33 BW — aan de 

51 Vgl. Faber, in: Financiering en Aansprakelijkheid (1994), biz. 169 en 192-193, en 
Kortmann/Faber, AA 1995, biz. 128-129. 

52 Zie hierna nr. 479. Zie ook hiervóór nrs. 118 e.v. en 289 e.v. 
53 Vgl. HR 10 mei 1985, NJ1985, 792, nt. G (Smit/Van der Sijs q.q.). 
54 Zie ook hierna nr. 422. 
55 Zie ook hierna nr. 423. 
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zijde van de schuldeiser een beletsel voordoet waardoor hij niet bevoegd 
is de betreffende vordering te innen56. Wordt op de vordering waartegen 
een beroep op verrekening wordt gedaan (de passieve vordering), beslag 
gelegd, dan kan de schuldenaar binnen de grenzen van art. 6:130 jo. 
art. 6:127 BW nog tot verrekening overgaan57. Een faillissement pleegt te 
worden getypeerd als een algemeen beslag op (vrijwel) het gehele vermo
gen van de schuldenaar ten behoeve van zijn gezamenlijke schuldeisers58. 
Voor dit algemene beslag geldt in afwijking van art. 6:130 BW de ruimere 
regeling van art. 53 lid 1 Fw59. De schuldeiser van een gefailleerde, die als 
gevolg van het op de passieve vordering rustende faillissementsbeslag zijn 
schuld aan de gefailleerde nog slechts bevrijdend kan betalen aan de cura
tor, kan zijn schuld niettemin met een tegenvordering op de gefailleerde 
verrekenen, indien beide vóór de faillietverklaring zijn ontstaan of voort
vloeien uit vóór de faillietverklaring met de gefailleerde verrichte hande
lingen. In de MvT bij art. 53 Fw wordt hierover opgemerkt: 

"dat in geval van faillissement voor verrekening minder zware eisen wor
den gesteld dan in geval van beslag voortvloeit uit artikel 6.1.10.7 nieuw 
BW (het huidige art. 6:130 BW, toevoeging NEDF). Met name is in het geval 
van faillissement voldoende dat de schuld en de vordering beide reeds voor 
de faillietverklaring bestonden of voortvloeien uit handelingen, vóór de 
faillietverklaring met de gefailleerde verricht. Enige eis van opeisbaarheid 
en vereffenbaarheid wordt daarbij niet gesteld; zie ook de verwijzing in het 
tweede lid naar de artikelen 130 en 131, die hiermee samenhangt."60 

De schuldeiser die tijdens het faillissement van zijn schuldenaar een be
roep op verrekening wenst te doen, dient — afgezien van het feit dat hij 
zijn schuld slechts bevrijdend aan de curator kan voldoen — wel bevoegd 
te zijn tot betaling van die schuld. Deze bevoegdheid dient — evenals bij 
verrekening buiten faillissement — te bestaan op het moment waarop de 
verrekeningsverklaring haar werking verkrijgt61. 

56 Zie hiervóór nr. 59. 
57 Zie hoofdstuk 6. 
58 Zie hiervóór nr. 391. 
59 Zie Kortmann/Faber, Wetswijzigingen, blz. 157. Zie ook HR 11 juli 2003, JOR 2003/ 

210 (Frog/JMH) en HR 22 april 2005, RvdW 2005, 62 (Reuser q.q./Postbank). Zie 
voorts Rb Zutphen 7 juni 2001, JOR 2002/104, nt. NEDF, en Rb 's-Gravenhage 14 juli 
2004, JOR 2004/261. 

60 Zie Kortmann/Faber, Wetswijzigingen, blz. 157. 
61 Zie hiervóór nrs. 18 en 132. 
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399. Bevoegdheid tot het afdwingen van de betaling van de vordering. Volgens 
art. 6:127 lid 2 BW dient degene die zich op verrekening beroept, tevens 
bevoegd te zijn tot het afdwingen van de betaling van zijn vordering. In 
afwijking hiervan bepaalt art. 53 Fw voor verrekening tijdens faillissement 
dat de vordering van de schuldeiser niet opeisbaar behoeft te zijn. Ook een 
vordering onder opschortende voorwaarde of tijdsbepaling, die tot haar 
contante waarde is teruggebracht, kan tijdens faillissement worden verre
kend. De waarde van de vordering moet volgens art. 53 lid 2 Fw — zo 
nodig — worden bepaald overeenkomstig art. 130 of art. 131 Fw62. De 
schuldeiser die zich op verrekening beroept, dient — afgezien van het feit 
dat zijn vordering niet opeisbaar behoeft te zijn — voor het overige wel be
voegd te zijn tot het afdwingen van de betaling van zijn vordering. Deze 
bevoegdheid dient — evenals bij verrekening buiten faillissement — te be
staan op het moment waarop de verrekeningsverklaring haar werking 
verkrijgt63. 

400. Gescheiden vermogens. Art. 53 Fw wijkt tevens af van art. 6:127 lid 3 
BW64. Daarin wordt bepaald dat verrekening niet mogelijk is ter zake van 
een vordering en een schuld die in van elkaar gescheiden vermogens val
len65. Ook de failliete boedel vormt een afgescheiden vermogen66. Tot de 
activa van de failliete boedel behoren (voorzover hier van belang) alle vor
deringen van de gefailleerde, behoudens die, welke op grond van de wet 
daarvan zijn uitgezonderd. Het passief van de failliete boedel wordt ge
vormd door de boedelschulden. Dit zijn schulden die in het faillissement 

62 Zie hierna nrs. 413 e.v. 
63 Zie hiervóór nrs. 18 en 132. 
64 Vgl. Kortmann/Faber, AA 1995, blz. 128 en 132, 572 en 774. Anders Verschoof, AA 

1995, blz. 566. 
65 Zie hiervóór nrs. 86 e.v. 
66 Vgl. onder meer Smits, Preadvies NJV (1935), blz. 15; Polak/Polak, Faillissementen 

surséance van betaling (1972), blz. 337; Kortmann/Faber, AA 1995, blz. 128,132,572 
en 774; idem, Tvl 1996, blz. 131-132; idem, in: De curator, een octopus (1996), blz. 145; 
Jol, in: De curator, een octopus (1996), blz. 201-202; Van Galen, WPNR 6226 (1996), 
blz. 415; Faber, in: Vertrouwd met de Trust (1996), blz. 202-204; Boekraad, diss. 
(1997), blz. 35-48; Verstijlen, diss. (1998), blz. 42, en Steneker, diss. (2005), blz. 104-
105. Vgl. ook TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 591. Vgl. voorts Rb Zwolle 30 juni 1998, 
JOR1998/127. Anders Verschoof, AA 1995, blz. 566, die daarvan echter is teruggeko
men in zijn noot onder Hof Amsterdam 9 januari 2004, JOR 2004/88. Anders ook 
Van Maanen, Onredelijkheid en onbillijkheid als beginselen van faillissementsrecht 
(1996), blz. 20, noot 13, die (naar eigen zeggen) het concept van een afgescheiden 
vermogen niet begrijpt. 
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geen verificatie behoeven en een onmiddellijke aanspraak op de boedel 
geven67. Boedelschuldeisers kunnen hun rechten jegens de boedel geldend 
maken alsof er geen faillissement was68, en zij kunnen zo nodig beslag 
doen leggen op tot de boedel behorende goederen69. Vallen de te verreke
nen vordering en schuld aan de zijde van de gefailleerde in van elkaar ge
scheiden vermogens, dan wordt de schuldeiser van de gefailleerde daar
tegen binnen de grenzen van art. 53 lid 1 Fw beschermd. Zoals gezegd, 
gaat deze bescherming verder dan die, welke de schuldeiser aan art. 6:130 
BW zou kunnen ontlenen. 

Hiervóór gaf ik reeds aan dat de art. 53-55 Fw niet van toepassing zijn 
op verrekening van vorderingen op de boedel (oftewel — bezien vanuit de 
positie van de boedel — op boedelschulden)70. Deze verrekening is overge
laten aan de art. 6:127 e.v. BW. Daarbij verdient opmerking dat een schuld 
aan de boedel en een vordering op de boedel aan de zijde van de gefailleer
de niet in van elkaar gescheiden vermogens vallen, zodat art. 6:127 lid 3 
BW zich in een dergelijk geval niet tegen verrekening verzet71. 

401. Rechterlijke liquiditeitscorrectie. Ten slotte wijkt art. 53 Fw nog af van 
art. 6:136 BW. Dit artikel geeft de rechter — kort gezegd — de bevoegdheid 
aan een beroep op verrekening voorbij te gaan, indien de gegrondheid van 
dat beroep niet op eenvoudige wijze is vast te stellen, en de vordering van 
de wederpartij overigens voor toewijzing vatbaar is72. Komt de wederpar
tij in staat van faillissement te verkeren, dan dient de toepassing van art. 
6:136 BW achterwege te blijven73. De zekerheidsfunctie van verrekening 
brengt met zich dat het beroep op verrekening door de rechter niet mag 
worden gepasseerd. Daarom bepaalt art. 53 lid 3 Fw (voor alle duidelijk-

67 Vgl. Van der Feltz I, blz. 384. Vgl. ook HR 28 november 1930, NJ 1931, blz. 253 e.v., 
nt. EMM (Teixeira de Mattos); HR 27 mei 1988, NJ 1988,964, nt. G (AMRO/NAPM) 
en HR 14 juni 1991, NJ 1991, 630 (Jürgens q.q./P.). 

68 Vgl. HR28 november 2003, JOR 2004/30, nt. NEDF (ABN AMRO c.s./Zanders q.q. 
es.). 

69 Vgl. HR 28 november 1930, NJ 1931, blz. 253 e.v., nt. EMM (Teixeira de Mattos). 
70 Zie hiervóór nr. 396. Zie ook hierna nr. 469. 
71 Vgl. Kortmann/Faber, AA 1995, blz. 128. 
72 Zie hiervóór nrs. 93 e.v. 
73 Vgl. Kortmann/Faber, Wetswijzigingen, blz. 157. Vgl. ook HR 21 januari 1983, NJ 

1983,513 (Waegemakers/Vonk q.q.) en HR 11 juli 2003, JOR 2003/210 (Frog/JMH). 
Vgl. voorts Rb Rotterdam 22 oktober 1991, NJ 1992, 722; Rb Rotterdam 5 juni 1992, 
S&S 1993,107; Rb Rotterdam 18 februari 1999, S&S 1999,94, en Rb Zwolle 5 maart 
2003, NJ-kort 2003, 76. 
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heid) dat de curator zich ter afwering van een beroep op verrekening niet 
kan beroepen op art. 6:136 BW. De rechter mag art. 6:136 BW tijdens fail
lissement evenmin ambtshalve toepassen. Ook dat zou met de strekking 
van art. 53 lid 3 Fw in strijd komen74. Vóór 1 januari 1992 gold materieel 
hetzelfde. In de jurisprudentie was aanvaard dat de vordering van de 
schuldeiser die tijdens het faillissement van zijn schuldenaar tot verreke
ning wilde overgaan, in afwijking van het bepaalde in art. 1463 lid 1 BW 
(oud), niet voor dadelijke vereffening vatbaar (i.e. liquide) behoefde te 

·· 75 

zijn . 

402. Overige bepalingen van afdeling 6.1.12 BW. De art. 6:127 lid 1, 6:128, 
6:129, 6:131 t /m 6:135 en 6:137 t /m 6:141 BW blijven tijdens faillissement 
onverkort van toepassing. Hetzelfde geldt voor de verrekeningsverboden 
die verspreid over de wet voorkomen. Op enkele bijzonderheden wil ik 
hieronder nog wijzen. 

Tijdens het faillissement van de schuldenaar dient de schuldeiser zijn 
verrekeningsverklaring uit te brengen aan de curator. Wordt de verreke
ningsverklaring tot de gefailleerde gericht, dan werkt zij niet jegens de fail
liete boedel. Hierop dient mijns inziens een uitzondering te worden aan
vaard voor het geval de schuldeiser op de voet van art. 52 Fw bevoegd 
zou zijn geweest zijn schuld (bevrijdend) aan de gefailleerde te voldoen. 
Heeft de schuldeiser in een dergelijk geval zijn verrekeningsverklaring te 
goeder trouw aan de gefailleerde uitgebracht, dan heeft deze mijns inziens 
het beoogde effect. Betreft het beroep op verrekening een vordering aan 
toonder of order, dan is dat beroep mijns inziens ook geldig, indien het 
toonder- of orderpapier (met de daarop gestelde verrekeningsverklaring), 
na te zijn ontvangen door de gefailleerde, in de macht van de curator is 
gekomen. 

Volgens art. 6:135, aanhef en onder a, BW staat een beslagverbod (me
de) aan een beroep op verrekening in de weg76. In geval van faillissement 
behoudt ook dit artikel zijn gelding. Beoordeeld dient te worden of — 
afgezien van de regel van art. 33 lid 2 Fw — op de vordering van de gefail-

74 Vgl. HR 11 juli 2003, JOR2003/210 (Frog/JMH) en Hof 's-Hertogenbosch 30 novem
ber 2004, NJF 2005,136. 

75 Vgl. HR 21 januari 1983, NJ1983,513 (Waegemakers/Vonk q.q.) en HR 11 juli 2003, 
JOR 2003/210 (Frog/JMH). Vgl. ook (in ander verband) HR 7 december 1990, NJ 
1991, 216 (Roham/Planex). 

76 Zie hiervóór nrs. 102 e.v. 
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leerde (de passieve vordering) beslag is toegestaan. Is dat niet het geval, 
dan kan de schuldeiser zich ter zake van die vordering niet op verreke
ning beroepen. 

Gaat een schuldeiser tijdens het faillissement van zijn schuldenaar tot 
verrekening over, dan kan de curator — in voorkomend geval — op grond 
van art. 6:132, 6:133, 6:137 lid 2 of 6:138 lid 2 BW aan de tot hem gerichte 
verrekeningsverklaring haar werking ontnemen77. De gefailleerde zelf kan 
zich tijdens het faillissement niet op één van deze bepalingen beroepen. 
Overigens acht ik het (vrijwel) uitgesloten dat de failliete boedel wegens 
een verschil in de plaats van nakoming van de in de verrekening betrok
ken verbintenissen een gerechtvaardigd belang erbij zou hebben dat geen 
verrekening, maar nakoming plaatsvindt, zoals bedoeld in art. 6:138 lid 2 
BW. Deze kwestie dient mijns inziens in casu bij uitstek te worden opge
lost aan de hand van het bepaalde in art. 6:138 lid 1 BW: de schuldeiser die 
tot verrekening overgaat, dient de eventuele schade te vergoeden die de 
boedel lijdt doordat de verbintenissen niet wederzijds te bestemder plaat
se worden nagekomen78. 

Ter zake van art. 6:140 BW verdient opmerking dat het enkele feit dat 
één van de bij een rekening-courant betrokken partijen in staat van faillis
sement komt te verkeren, aan het voortbestaan van die rekening niet in de 
weg behoeft te staan79. Blijft de rekening voortbestaan, dan zullen vorde
ringen en schulden die na datum faillissement daarin worden geboekt (en 
daarin thuishoren), binnen de grenzen van de art. 53-55 Fw van rechts
wege worden verrekend met een in diezelfde rekening geboekte tegenge
stelde post. Voor een vordering op de boedel geldt dat zij — ook in reke
ning-courant —kan worden verrekend overeenkomstig de bepalingen van 
afdeling 6.1.12 BW (of overeenkomstig een met de curator overeengeko
men verrekeningsbeding, bijvoorbeeld art. 19 ABV)80. 

403. Surseance van betaling. Voor verrekening tijdens surseance van beta
ling geldt in grote lijnen hetzelfde als voor verrekening tijdens faillissement. 
Art. 234 Fw wijkt evenals art. 53 Fw ten gunste van de schuldeiser af van 

77 Zie hiervóór nrs. 161 e.v. 
78 Zie hiervóór nrs. 178,179 en 222 e.v. 
79 Zie hiervóór nr. 189. 
80 Vgl. HR 27 mei 1988, NJ 1988,964, nt. G (AMRO/NAPM). Vgl. ook Rb Amsterdam 

17 april 1996, JOR 1996/101. 
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het bepaalde in de art. 6:127,6:130 en 6:136 BW. Het artikel geldt ongeacht 
of de surseance van betaling voorlopig of definitief is verleend81. 

Het aan de schuldenaar verleende uitstel van betaling verzet zich (als zo
danig) niet tegen verrekening door diens schuldeiser. Ter zake van vorde
ringen waarvoor de surseance van betaling niet werkt, spreekt dit voor 
zich. De verrekening van deze vorderingen is overgelaten aan afdeling 
6.1.12 BW82. Ter zake van vorderingen waarvoor de surseance van betaling 
wel werkt, ligt het aanvaarden van een bevoegdheid tot verrekening in het 
verlengde van art. 6:131 lid 2 BW, waarin is bepaald dat een door de schuld
eiser bij wijze van gunst verleend uitstel van betaling of executie aan verre
kening door die schuldeiser niet in de weg staat83. Voor het door de rechter 
verleende uitstel geldt in casu hetzelfde. Art. 234 Fw bevestigt dat de sur
seance van betaling een beroep op verrekening niet verhindert. Daarnaast 
breidt art. 234 Fw de bevoegdheid tot verrekening ten gunste van de 
schuldeiser verder uit. 

De schuldeiser die als gevolg van de aan zijn schuldenaar verleende sur
seance van betaling zijn schuld nog slechts bevrijdend kan betalen aan de 
boedel, kan zijn schuld niettemin met een tegenvordering verrekenen, 
indien beide vóór de aanvang van de surseance zijn ontstaan, of voort
vloeien uit vóór de aanvang van de surseance met de schuldenaar verrichte 
handelingen. De grenzen van art. 6:130 BW gelden in casu niet. Hoewel een 
surseance van betaling anders dan een faillissement niet pleegt te worden 
getypeerd als een op de goederen van de schuldenaar rustend beslag, 
vertoont zij daarmee wel een zekere mate van verwantschap. Art. 234 Fw 
biedt in dezelfde mate als art. 53 Fw bescherming tegen het feit dat de 
schuldeiser zijn schuld aan de schuldenaar thans aan de boedel moet vol
doen. Afgezien daarvan, dient de schuldeiser die zich tijdens surseance van 
betaling op verrekening beroept, wel bevoegd te zijn tot betaling van zijn 
in de verrekening betrokken schuld. 

In afwijking van art. 6:127 lid 2 BW geldt voor verrekening tijdens sur
seance van betaling dat de vordering van de schuldeiser die zich op verre
kening beroept, niet opeisbaar behoeft te zijn. Ook een vordering onder op
schortende voorwaarde of tijdsbepaling, die tot haar contante waarde is 
teruggebracht, kan tijdens surseance worden verrekend. De waarde van de 
vordering moet dan volgens art. 234 lid 2 Fw — zo nodig — worden bere
kend overeenkomstig art. 261 of art. 262 Fw. Afgezien daarvan, dient de 
schuldeiser die zich tijdens surseance van betaling op verrekening beroept, 
wel bevoegd te zijn tot het afdwingen van de betaling van zijn vordering. 

In deze zin terecht Hof 's-Hertogenbosch 29 mei 1973, NJ 1973, 500. 
Zie ook hiervóór nrs. 368 en 389, alsmede hierna nr. 473. 
Zie hiervóór nr. 79. 
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Ook de surseance-boedel is aan te merken als een afgescheiden vermogen. 
Tot de activa van dit vermogen behoren (voorzover hier van belang) alle 
vorderingen van de schuldenaar. Tot de passiva behoren alle boedelschul
den en alle andere schulden waarvoor schuldeisers — ondanks de aan de 
schuldenaar verleende surseance van betaling — verhaal kunnen nemen op 
diens goederen84. Vallen de te verrekenen vordering en schuld aan de zijde 
van de sursiet in van elkaar gescheiden vermogens, dan wordt de schuld
eiser binnen de grenzen van art. 234 Fw daartegen beschermd, en staat de 
vermogensscheiding niet aan verrekening door de schuldeiser (met een 
vordering waarvoor de surseance van betaling werkt) in de weg. Vallen de 
te verrekenen vordering en schuld niet in van elkaar gescheiden vermogens, 
dan komt men aan art. 234 Fw niet toe, en is verrekening toegestaan op de 
voet van afdeling 6.1.12 BW. 

Ook tijdens een surseance van betaling kan van de zijde van de boedel 
geen beroep worden gedaan op het bepaalde in art. 6:136 BW (voorzover 
de boedel daarmee tracht te ontkomen aan een beroep op verrekening, ge
baseerd op art. 234 Fw). Dit volgt uit art. 234 lid 3 Fw. Aan deze bepaling 
ligt dezelfde gedachte ten grondslag als aan art. 53 lid 3 Fw. 

404. Schuldsaneringsregeling. De bevoegdheid van een schuldeiser tot ver
rekening wordt tijdens de toepassing van de schuldsaneringsregeling be
heerst door art. 307 Fw. Dit artikel breidt enerzijds de verrekeningsbe-
voegdheid uit ten opzichte van de algemene bepalingen van afdeling 6.1.12 
BW, maar beperkt haar anderzijds. Art. 307 Fw wijkt niet alleen af van het 
bepaalde in de art. 6:127, 6:130 en 6:136 BW, maar ook van het bepaalde in 
de art. 53 en 234 Fw. Art. 307 Fw staat alleen verrekening toe van vorde
ringen en schulden die vóór de uitspraak tot toepassing van de schuld
saneringsregeling zijn ontstaan, dat wil zeggen vorderingen en schulden 
die zijn ontstaan vóór de aanvang van de dag waarop de schuldsanerings
regeling ten aanzien van de schuldenaar van toepassing is verklaard. 

De schuldeiser kan zijn schuld tijdens de toepassing van de schuldsane
ringsregeling slechts bevrijdend betalen aan de bewindvoerder. Niettemin 
kan hij zijn schuld met een tegenvordering (ten aanzien waarvan de schuld-
saneringsregeling werkt) verrekenen, indien beide vóór de uitspraak tot 
toepassing van de schuldsaneringsregeling zijn ontstaan. De wetgever heeft 
met art. 307 Fw bewust gekozen voor een beperktere verrekeningsbevoegd-
heid dan die, welke geldt tijdens faillissement of surseance van betaling. 
Een ruimere verrekeningsmogelijkheid zou de betrokken schuldeiser in een 
betere positie brengen dan andere schuldeisers, hetgeen zich volgens de 
wetgever niet zou verdragen met het uitgangspunt dat door de uitspraak 

84 Vgl. art. 232 Fw. 
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tot toepassing van de schuldsaneringsregeling zoveel mogelijk een fixatie 
van rechten en verplichtingen wordt aangebracht, noch met de overige 
bepalingen van de schuldsaneringsregeling85. 

De regeling van art. 307 Fw is voor een deel ruimer en voor een deel strik
ter dan die van art. 6:130 BW. Art. 307 Fw staat verrekening van vorderin
gen en schulden die eerst na de uitspraak tot toepassing van de schuld
saneringsregeling zijn ontstaan, niet toe, ook niet indien zij uit dezelfde 
rechtsverhouding voortvloeien. Daar staat tegenover dat art. 307 Fw voor 
verrekening tijdens de toepassing van de schuldsaneringsregeling niet ver
eist dat de vordering op de saniet reeds vóór de toepassing van de regeling 
opeisbaar was. Afgezien van het feit dat de schuldeiser zijn schuld slechts 
bevrijdend kan betalen aan de bewindvoerder, blijft voor verrekening tij
dens de toepassing van de schuldsaneringsregeling wel vereist dat de 
schuldeiser bevoegd is tot betaling van zijn in de verrekening betrokken 
schuld. 

In afwijking van art. 6:127 lid 2 BW behoeft de vordering van de schuld
eiser die tijdens de toepassing van de schuldsaneringsregeling tot verreke
ning overgaat, niet opeisbaar te zijn. Ook een vordering onder opschorten
de voorwaarde of tijdsbepaling, die tot haar contante waarde is terugge
bracht, kan worden verrekend. De waarde van de vordering moet dan vol
gens art. 307 lid 2 jo. art. 53 lid 2 Fw — zo nodig — worden berekend over
eenkomstig art. 130 of art. art. 131 Fw. Afgezien daarvan, dient de schuld
eiser die zich tijdens de toepassing van de schuldsaneringsregeling op ver
rekening beroept, echter wel bevoegd te zijn tot het afdwingen van de beta
ling van zijn vordering. 

Ook de schuldsaneringsboedel is aan te merken als een afgescheiden ver
mogen. Tot de activa van dit vermogen behoren (voorzover hier van be
lang) alle vorderingen van de schuldenaar, behoudens die, welke op grond 
van de wet daarvan zijn uitgezonderd. De passiva worden gevormd door 
de boedelschulden. Vallen de te verrekenen vordering en schuld aan de zij
de van de saniet in van elkaar gescheiden vermogens, dan wordt de schuld
eiser daartegen beschermd binnen de grenzen van art. 307 Fw, en staat de 
vermogensscheiding niet aan verrekening door de schuldeiser (met een vor
dering ten aanzien waarvan de schuldsaneringsregeling werkt) in de weg. 
Vorderingen op de boedel kunnen worden verrekend overeenkomstig afde
ling 6.1.12 BW. 

Uit art. 307 lid 2 jo. art. 53 lid 3 Fw volgt dat tijdens de toepassing van de 
schuldsaneringsregeling door de bewindvoerder geen beroep kan worden 
gedaan op het bepaalde in art. 6:136 BW (voorzover hij daarmee tracht te 
ontkomen aan een beroep op verrekening, gebaseerd op art. 307 Fw). In dit 

85 Zie Kortmarm/Faber, Wetswijzigingen, blz 755 Zie ook hiervóór nr 390 
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opzicht bestaat er geen verschil met verrekening tijdens faillissement of 
tijdens surseance van betaling. 

405. Kritiek op art. 307 Fw. Voor de beperking die art. 307 Fw op het alge
mene art. 6:130 BW aanbrengt, bestaat mijns inziens onvoldoende recht
vaardiging. Een vordering en een schuld die uit dezelfde rechtsverhouding 
voortvloeien, behoren mijns inziens met elkaar te kunnen worden verre
kend, ook indien de vordering of schuld eerst na de uitspraak tot toepassing 
van de schuldsaneringsregeling is ontstaan. Zulks is in overeenstemming 
met de zekerheidsfunctie van verrekening, en met het algemene bescher
mingsniveau van art. 6:130 BW. 

Is de schuld van de schuldeiser nâ de uitspraak tot toepassing van de 
schuldsaneringsregeling ontstaan, en zijn vordering daarvóór, dan zou de 
schuldeiser bij een letterlijke toepassing van art. 307 Fw zijn volledige 
schuld aan de boedel moeten voldoen, terwijl hij van zijn vordering niets 
of slechts een (gering) percentage ontvangt. Is de vordering van de schuld
eiser nâ de uitspraak tot toepassing van de schuldsaneringsregeling ont
staan, en zijn schuld daarvóór, dan is de uitkomst voor de schuldeiser zo 
mogelijk nog onaantrekkelijker. Nu de schuldsaneringsregeling ten aanzien 
van zijn vordering niet werkt, kan de schuldeiser voor die vordering in de 
schuldsaneringsregeling niet opkomen. De schuldeiser is echter wel gehou
den zijn schuld aan de boedel te voldoen. Van het bedrag dat aldus in de 
boedel vloeit, ontvangt de betrokken schuldeiser niets, zelfs geen percenta
ge-

Indien de vordering en de schuld in de hiervóór genoemde gevallen uit 
dezelfde rechtsverhouding voortvloeien, is het ontbreken van een bevoegd
heid tot verrekening ongewenst. De wetgever lijkt zich onvoldoende reken
schap te hebben gegeven van de consequenties van de in art. 307 Fw neer
gelegde regeling. Dat de wetgever is afgeweken van de art. 53 en 234 Fw, 
is mijns inziens ongelukkig, maar op zichzelf niet ongerijmd. Dat de verre-
keningsbevoegdheid beperkter is dan zij volgens het beschermingsniveau 
van art. 6:130 BW zou zijn, dient mijns inziens te worden gecorrigeerd. Ik 
houd het erop dat de wetgever dit met art. 307 Fw niet heeft beoogd, en dat 
het artikel op dezelfde wijze dient te worden verstaan als art. 6:130 BW86, 
met dien verstande dat verrekening tijdens de toepassing van de schuldsa
neringsregeling eveneens moet worden toegestaan in een geval als berecht 

86 In HR 4 juni 2004, JOR 2004/219, nt. Wess. (USZO/Missler q.q.) behoefde aan deze 
kwestie geen aandacht te worden besteed, nu de Hoge Raad — anders dan de recht
bank in eerste aanleg — tot de conclusie kwam dat de te verrekenen vordering en 
schuld beide reeds vóór de uitspraak tot toepassing van de schuldsaneringsregeling 
waren ontstaan. Zie voor het anders luidende oordeel in eerste aanleg Rb Maastricht 
14 november 2002, JOR 2003/120. 

473 



Hoofdstuk 8 

in HR 17 februari 1995, NJ1996,471, nt. WMK (Mulder q.q./CLBN)87. De 
opvatting van Timmerman en Wessels, die erop neerkomt dat verrekening 
tijdens de toepassing van de schuldsaneringsregeling in het geheel zou 
moeten worden uitgesloten, deel ik niet88. Ik zou menen dat er onvoldoen
de grond bestaat voor een afwijking van de regeling die geldt ter zake van 
verrekening tijdens faillissement en surseance van betaling, te meer nu de 
schuldeiser geen (overwegende) invloed kan uitoefenen op het insolventie-
regime dat op zijn schuldenaar van toepassing wordt verklaard89. 

Ook in een ander opzicht dient art. 307 Fw mijns inziens niet al te letterlijk 
te worden genomen. Het artikel beoogt niet een beroep op verrekening uit 
te sluiten ter zake van de in art. 299 lid 1, aanhef en onder b t/me, Fw ge
noemde vorderingen op de schuldenaar, waarvoor de schuldsaneringsrege
ling werkt, hoewel die vorderingen eerst na de uitspraak tot toepassing van 
de schuldsaneringsregeling (kunnen) zijn ontstaan90. Deze vorderingen 
moeten voor de toepassing van art. 307 Fw met ten tijde van de uitspraak 
tot toepassing van de schuldsaneringsregeling reeds bestaande vorderingen 
op één lijn worden gesteld91. 

2.3.2. Toepassing van artikel 6:130 BW tijdens faillissement 

406. Diverse gevallen. Hiervóór is aangegeven dat art. 53 Fw ten gunste 
van de schuldeiser afwijkt van het bepaalde in art. 6:130 BW92. In een aan
tal gevallen komt echter ook tijdens faillissement aan art. 6:130 BW beteke-

87 Zie hierna nr. 455. 
88 Vgl. A-G Timmerman, Conclusie voor HR 4 juni 2004, JOR 2004/219 (USZO/Miss-

ler q q ) , onder nrs. 3.28 en 3.29, en Wessels in zijn noot onder dit arrest (JOR 2004/ 
219). 

89 Zie in verband met opvolgende insolventieprocedures hiervóór nr. 395. 
90 De regresvorderingen genoemd in art. 299 lid 1, aanhef en onder e, Fw, die ontstaan 

uit een ten tijde van de uitspraak tot toepassing van de schuldsaneringsregeling 
reeds bestaande rechtsverhouding, worden door de Hoge Raad overigens aange
merkt als bestaande vorderingen onder opschortende voorwaarde (zodra de betref
fende rechtsverhouding is ontstaan). Vgl. HR 3 juni 1994, Ν] 1995,340, nt. HJS (Ne
derlandse Antillen/Komdeur qq.); HR 3 mei 2002, JOR 2002/111, nt. I en JJvH 
(Brandao/Joral); HR 20 februari 2004, JOR 2004/121 en 122 (Pannekeet/De Witt 
Wijnen q.q.) en HR 9 juli 2004, JOR 2004/222, nt. JJvH (Bannenberg q.q./NMB-
Heller). Zie ook hierna nr. 447. 

91 In dezelfde zin Polak-Wessels IX (1999), nr. 9163, en Huizink, Insolventie (2002), blz. 
90. 

92 Zie hiervóór nr. 398. Zie ook hierna nr. 452. 
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nis toe93. Aan de hand van een aantal voorbeelden kan dit worden ver
duidelijkt. Hieronder bespreek ik achtereenvolgens: 

— cessie van een vordering vóór de faillietverklaring van de ce
dent; 

— cessie van een vordering na de faillietverklaring van de cedent; 
— cessie van een vordering vóór of na de faillietverklaring van de 

cessionaris; 
— verpanding van een vordering vóór of na datum faillissement; 

en 
— beslag op een vordering, gevolgd door de faillietverklaring van 

de beslagdebiteur. 

2.3.2.1. Cessie van een vordering vóór de faillietverklaring van de cedent 

407. Openbare cessie. Heeft de cedent vóór zijn faillietverklaring een vor
dering gecedeerd aan de cessionaris, en is van die cessie mededeling ge
daan aan de debitor cessus, dan kan laatstgenoemde zijn schuld aan de 
cessionaris binnen de grenzen van art. 6:130 lid 1 BW nog verrekenen met 
een tegenvordering op de cedent. Deze verrekening vindt plaats in relatie 
tot de cessionaris (de nieuwe schuldeiser), niet in relatie tot de cedent (de 
oorspronkelijke schuldeiser). Gaat de cedent failliet, dan missen de art. 53-
55 Fw toepassing; de verrekening dient te worden beoordeeld aan de hand 
van afdeling 6.1.12 BW, in het bijzonder de art. 6:127, 6:130 lid 1 en 6:136 
BW. Van verrekening tijdens faillissement is in dit geval geen sprake94, 
zodat de debitor cessus geen beroep kan doen op een verruiming van zijn 
verrekeningsbevoegdheid. Hieraan doet niet af da t zijn beroep op verreke
ning in casu betrekking heeft op een vordering op een inmiddels gefail
leerde schuldenaar95. 

408. Stille cessie. Heeft de hiervóór genoemde cessie plaatsgevonden 
zonder mededeling aan de debitor cessus, dan blijft laatstgenoemde vol-

93 Vgl. Faber, noot onder HR 21 januari 2000, JOR 2000/116 (Stet/Braaksma), en idem, 
noot onder Rb Zutphen 7 juni 2001, JOR 2002/104. 

94 Vgl. Faber, noot onder HR 21 januari 2000, JOR 2000/116 (Stet/Braaksma) en idem, 
noot onder Rb Zutphen 7 juni 2001, JOR 2002/104. 

95 Vgl. (met betrekking tot art. 1467 BW (oud)) HR 28 oktober 1994, NJ1995,97 (Kooi-
stra/HBU). 
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gens (de toelichting op) art. 3:94 lid 3 BW op dezelfde voet als voorheen 
tot verrekening bevoegd, en zulks ongeacht of hij van de stille cessie op de 
hoogte was96. De cessie kan — zolang deze hem niet is medegedeeld — niet 
aan de debitor cessus worden tegengeworpen; hij kan zich op verrekening 
blijven beroepen alsof de cedent nog steeds zijn schuldeiser was. Dit geldt 
ook, indien de vordering door de cessionaris weer aan een ander zou 
worden gecedeerd, of door hem ten behoeve van een ander met een be
perkt recht zou worden bezwaard, en zulks ongeacht of daarvan mogelijk 
wel terstond mededeling wordt gedaan. 

Gaat de cedent failliet, dan kan de debitor cessus zich volgens de toe
lichting op art. 3:94 lid 3 BW tegenover de curator in diens faillissement 
op art. 53 Fw beroepen97. Daaraan doet niet af dat de gecedeerde vorde
ring niet meer tot de failliete boedel behoort, maar toekomt aan de cessio
naris. Wordt de cessie aan de debitor cessus medegedeeld, dan kan hij 
zich voortaan nog slechts tegenover de cessionaris op verrekening beroe
pen, niet meer tegenover de (curator in het faillissement van de) cedent. 
Deze verrekening in relatie tot de cessionaris is — zoals gezegd — niet aan 
te merken als een verrekening tijdens faillissement, zodat de art. 53-55 Fw 
toepassing missen. Uit art. 6:130 BW vloeit evenwel voort dat de debitor 
cessus zijn schuld aan de cessionaris met zijn vordering op de cedent kan 
verrekenen, indien zij uit dezelfde rechtsverhouding voortvloeien, of de 
vordering op de cedent reeds vóór de mededeling van de cessie aan de 
debitor cessus was opgekomen en opeisbaar geworden98. Niet het moment 
van de (stille) cessie is in casu beslissend, maar het moment waarop van 
de cessie mededeling wordt gedaan. In dit opzicht stemt een stille cessie 
overeen met een stille verpanding99, en verschilt zij van andere gevallen 
van overgang van een vordering, waarvan de schuldenaar niet op de 
hoogte is100. 

Mijns inziens dient in het hiervóór genoemde geval te worden aange
nomen dat art. 53 Fw na de mededeling van de cessie wel indirect een rol 
speelt bij de beoordeling van de verrekeningsbevoegdheid van de debitor 

96 Zie hiervóór nrs. 40,136 en 239. Zie ook hierna nis. 409 en 410. 
97 Vgl. Nota n.a.v. het Verslag, Tweede Kamer, vergaderjaar 2003-2004, 28 878, nr. 5, 

blz. 14. 
98 Vgl. Nota n.a.v. het Verslag, Tweede Kamer, vergaderjaar 2003-2004, 28 878, nr. 5, 

blz. 11-12. 
99 Vgl. Nota n.a.v. het Verslag, Tweede Kamer, vergaderjaar 2003-2004, 28 878, nr. 5, 

blz. 11-12. 
100 Zie hiervóór nrs. 40,136,238 en 239. 
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cessus101. Ik zou menen dat de debitor cessus tegenover de cessionaris 
aanvullende bescherming aan art. 53 Fw kan ontlenen in het kader van de 
toepassing van art. 6:130 BW. Dit geldt in het bijzonder, indien de debitor 
cessus vóór de mededeling van de cessie, die eerst na datum faillissement 
heeft plaatsgevonden, in relatie tot de cedent tot verrekening bevoegd 
was. De ratio van art. 6:130 BW brengt met zich dat deze op art. 53 Fw 
gebaseerde bevoegdheid aan de debitor cessus (buiten zijn toedoen om) 
niet meer moet kunnen worden ontnomen. Dat niet aan de letter van 
art. 6:130 BW wordt voldaan, doet hieraan mijns inziens niet af. 

De aanvullende bescherming van de debitor cessus in relatie tot de 
cessionaris gaat echter nog een stap verder. Kon de debitor cessus vóór de 
mededeling van de cessie aan art. 53 lid 2 Fw een verweermiddel ontlenen 
— in het bijzonder valt hierbij te denken aan een dilatoire exceptie102 —, dan 
volgt uit art. 6:145 BW dat hij dat verweermiddel na de mededeling van 
de cessie kan tegenwerpen aan de cessionaris. Aldus wordt niet alleen een 
ten tijde van de mededeling van de cessie reeds bestaande bevoegdheid tot 
verrekening beschermd, maar ook een op art. 53 Fw gebaseerde (gerecht
vaardigde) verwachting, voorzover de debitor cessus daaraan een verweer
middel kan ontlenen. 

Het voorafgaande is ook van belang voor de toepassing van art. 6:136 
BW (de rechterlijke liquiditeitscorrectie)103. Vóór de mededeling van de 
cessie kon de curator ter afwering van een beroep op verrekening geen 
beroep doen op art. 6:136 BW. Dit volgt met zoveel woorden uit art. 53 lid 
3 Fw104. Het ligt dan voor de hand aan te nemen dat na de mededeling van 
de cessie aan de cessionaris evenmin een beroep op art. 6:136 BW toekomt. 
Anders zou aan de debitor cessus (buiten zijn toedoen om) na datum 
faillissement alsnog een bevoegdheid tot verrekening kunnen worden 
ontnomen, hetgeen niet in overeenstemming is met de bescherming die de 
art. 3:94 lid 3, 6:130 en 6:145 BW beogen te bieden, en bovendien in strijd 
komt met de strekking van art. 53 lid 3 Fw, zoals die (onder meer) blijkt 
uit HR 11 juli 2003, JOR 2003/210 (Frog/JMH). Weliswaar heeft dit arrest 
betrekking op een openbare cessie na datum faillissement (een cessie door 

101 Vgl. (in verband met een cessie onder het oude recht) Hof Amsterdam 19 december 
1969, NJ1971,194, en Rb 's-Hertogenbosch 23 december 1983, NJ 1985, 307. 

102 Zie hierna nr. 416. 
103 Zie hiervóór nrs. 93 e.v. 
104 Zie hiervóór nr. 401. 

477 



Hoofdstuk 8 

de curator van een tot de failliete boedel behorende vordering)105, maar 
het arrest leent zich mijns inziens voor overeenkomstige toepassing op een 
stille cessie vóór datum faillissement, waarvan eerst na datum faillissement 
mededeling wordt gedaan. In beide gevallen dient aan art. 53 lid 3 Fw ten 
gunste van de debitor cessus "reflexwerking" te worden toegekend bij de 
toepassing van art. 6:130 BW. 

2.3.2.2. Cessie van een vordering na de faillietverklaring van de cedent 

409. Openbare en stille cessie. Gaat de curator in het faillissement van de 
schuldenaar over tot cessie van een tot de failliete boedel behorende vor
dering, en wordt van die cessie mededeling gedaan aan de debitor cessus, 
dan is de positie van laatstgenoemde sterker dan in het hiervóór besproken 
geval van een openbare cessie die reeds vóór datum faillissement heeft 
plaatsgevonden106. Voorzover de debitor cessus in relatie tot de cessionaris 
op grond van art. 6:130 jo. art. 6:127 BW bevoegd is tot verrekening, be
staat er geen verschil. De bescherming van de debitor cessus gaat in casu 
echter verder. Wordt niet aan het bepaalde in art. 6:130 BW voldaan, dan 
moet hem in relatie tot de cessionaris niettemin een beroep op verrekening 
worden toegestaan, indien hij reeds vóór de cessie in relatie tot de cedent 
tot verrekening bevoegd was107. Dit volgt uit de ratio van art. 6:130 BW. 
Een op grond van art. 53 Fw bestaande verrekeningsbevoegdheid dient de 
debitor cessus (buiten zijn toedoen om) niet meer te kunnen worden ont
nomen. Was de debitor cessus nog niet tot verrekening bevoegd, maar kon 
hij vóór de cessie aan art. 53 lid 2 Fw reeds een verweermiddel (een dila
toire exceptie109) ontlenen, dan kan hij dat verweermiddel op grond van art. 
6:145 BW na de cessie aan de cessionaris tegenwerpen. Aldus wordt voor
komen dat de debitor cessus als gevolg van een door de curator onderno
men cessie in een nadeliger positie komt te verkeren. Voor een openbare 
cessie na datum faillissement geldt mijns inziens hetzelfde als voor het 
hiervóór besproken geval van een stille cessie vóór datum faillissement, 
waarvan eerst na datum faillissement mededeling wordt gedaan109. 

105 Zie hierna nr. 409. 
106 Zie hiervóór nr. 407. 
107 Vgl. Faber, noot onder Rb Zutphen 7 juni 2001, JOR 2002/104, en idem, noot onder 

HR 21 januari 2000, JOR 2000/116 (Stet/Braaksma). 
108 Zie hierna nr. 416. 
109 Zie hiervóór nr. 408. 
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Ook hier moet worden aangenomen dat de bescherming van de debitor 
cessus zich mede uitstrekt tot de regel van art. 53 lid 3 Fw. Nu de curator 
zich vóór de cessie niet op art. 6:136 BW kon beroepen, dient na de cessie 
aan de cessionaris evenmin een beroep op dat artikel te worden gegund110. 
Dit wordt bevestigd door HR 11 juli 2003, JOR 2003/210 (Frog/JMH). De 
Hoge Raad overweegt in dit arrest: 

"Indien de curator, zoals in het onderhavige geval, een tot de boedel beho
rende vordering cedeert aan een derde, brengt het aan art. 6:145 BW ten 
grondslag liggende beginsel, mede gelet op de gedachte waarop art. 53, lid 
1, F. is gebaseerd — namelijk dat iedere schuldeiser van de boedel zijn 
schuld aan de boedel als "onderpand" mag beschouwen voor de betaling 
van zijn vordering — mee art. 53, lid 3, F. van overeenkomstige toepassing 
te achten in geval van cessie door de curator. Deze uitleg vindt ook steun 
in de wetsgeschiedenis van art. 6:136 BW. Blijkens deze bepaling komt de 
voor verrekening buiten faillissement getroffen regeling — waarop de verre
keningsregels in faillissement voortbouwen — immers erop neer "dat de in 
het huidige recht gestelde eis van vereffenbaarheid wordt teruggebracht tot 
een regel die alleen van toepassing is in die situaties waarin het redelijk is 
deze eis te stellen" (MvA II, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 510). Ten aanzien van 
de vraag wanneer dat het geval is, werd in de MvA II t.a.p. opgemerkt: 
"Wat hier redelijk is, zal (...) sterk van de omstandigheden afhangen, waar
onder (...) de verwachtingen omtrent de mogelijkheid van verhaal op de 
wederpartij (...)". 

Werkt art. 53 Fw in casu in het voordeel van de debitor cessus, het omge
keerde is ook denkbaar. De debitor cessus dient tegenover de cessionaris 
geen beroep op verrekening te kunnen doen, indien hij op grond van de 
art. 53-55 Fw tegenover de (curator in het faillissement van de) cedent (ter 
zake van dezelfde vordering en schuld) niet tot verrekening bevoegd zou 
zijn geweest111. Weliswaar zijn de art. 53-55 Fw na de cessie niet meer 
(rechtstreeks) van toepassing, maar aan deze artikelen komt mijns inziens 
wel indirect betekenis toe in het kader van de toepassing van art. 6:130 BW. 
Dit kan met zich brengen dat een beroep op verrekening in relatie tot de 
cessionaris naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaard
baar is. Dit geldt in het bijzonder, indien een beroep op verrekening in 

110 Vgl. Faber, noot onder Rb Zutphen 7 juni 2001, JOR 2002/104. 
111 Vgl. Faber, noot onder HR 21 januari 2000, JOR 2000/116, nt. NEDF (Stet/Braaks-

ma). Zie ook hierna nr. 460. 
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relatie tot de cedent niet mogelijk was wegens het bepaalde in art. 54 Fw. 
Hetzelfde dient echter te worden aangenomen, indien verrekening uitge
sloten is vanwege het feit dat de vordering van de debitor cessus niet aan 
het bepaalde in art. 53 Fw voldeed, of anderszins niet met zijn schuld aan 
de cedent in verrekening kon of mocht worden gebracht. In HR 21 januari 
2000, JOR 2000/116, nt. NEDF (Stet/Braaksma) lijkt de Hoge Raad dit uit 
het oog te verliezen. De casus van dit arrest vertoont grote gelijkenis met 
die van HR 22 december 1989, NJ 1990, 661, nt. PvS (Tiethoff q.q./NMB). 
In laatstgenoemd arrest heeft de Hoge Raad een beperking aangebracht 
op de regel van art. 53 Fw, die is gebaseerd op een redelijke uitleg van het 
artikel, de gelijkheid van schuldeisers en een goed beheer van de boedel112. 
Zou deze beperking na de cessie zijn uitgewerkt, dan wordt de bescher
ming die de Hoge Raad met zijn arrest beoogt, weer tenietgedaan. Dat is 
weinig consequent en kan mijns inziens niet als juist worden aanvaard113. 

Zou de curator — anders dan hiervóór — zijn overgegaan tot een stille 
cessie, dan geldt ter zake van de verrekeningsbevoegdheid van de debitor 
cessus hetzelfde als na een openbare cessie, met dien verstande dat de debi
tor cessus de aanvullende bescherming van art. 53 Fw eerst nodig heeft 
nadat de cessie aan hem is medegedeeld. Tot dat moment blijft art. 53 Fw 
rechtstreeks van toepassing, en kan hij zich tegenover de (curator in het 
faillissement van de) cedent op verrekening beroepen114. Een beroep op 
verrekening in relatie tot de cessionaris, de toepassing van art. 6:130 BW 
en de "reflexwerking" van art. 53 Fw, komen eerst na de mededeling van 
de cessie aan de orde, en slechts voorzover de debitor cessus niet reeds 
vóór die mededeling in relatie tot de cedent een beroep op verrekening 
heeft gedaan. 

2.3.2.3. Cessie van een vordering vóór of na de faillietverklaring van de 
cessionaris 

410. Openbare en stille cessie. Hiervóór werd ingegaan op de cessie van een 
vordering vóór of na de faillietverklaring van de cedent. Thans wordt 
besproken welke gevolgen het faillissement van de cessionaris heeft voor 
de verrekeningsbevoegdheid van de debitor cessus. Gaat de cessionaris 
na een openbare cessie failliet, of wordt een vordering eerst tijdens zijn fail-

112 Zie hierna nr 457 
113 Zie hierna nr 460 
114 Zie hiervóór nr. 408 
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lissement aan hem (c.q. aan de boedel) gecedeerd, dan wordt de vraag of 
de debitor cessus zijn schuld aan de cessionaris kan verrekenen met een 
tegenvordering op de cedent, niet alleen beheerst door art. 53 Fw, maar 
tevens door art. 6:130 BW. In casu ontbreekt de voor verrekening vereiste 
wederkerigheid. Art. 53 Fw biedt daartegen geen bescherming, art. 6:130 
BW wel. Laatstgenoemd artikel kan ook tijdens faillissement een gebrek 
aan wederkerigheid helen. Wordt aan het bepaalde in art. 6:130 BW 
voldaan, dan dient vervolgens aan de hand van de art. 53-55 Fw te wor
den beoordeeld of de debitor cessus zich in relatie tot de (curator in het 
faillissement van de) cessionaris op verrekening kan beroepen. De art. 53-
55 Fw hebben in casu geen invloed op de toepassing van art. 6:130 BW. In 
het bijzonder kan art. 53 Fw niet bewerkstelligen dat de vereisten van art. 
6:130 BW worden versoepeld115. Wil de debitor cessus zich ter zake van 
zijn schuld aan de cessionaris op verrekening kunnen beroepen, dan dient 
zijn tegenvordering op de cedent uit dezelfde rechtsverhouding voort te 
vloeien, of reeds vóór de cessie aan hem te zijn opgekomen en opeisbaar 
geworden. Zou niet alleen de cessionaris in staat van faillissement verke
ren, maar ook de cedent, dan geldt ter zake van de vraag welke invloed het 
faillissement van de cedent heeft op de verrekeningsbevoegdheid van de 
debitor cessus, hetgeen ik hiervóór in § 2.3.2.1 en § 2.3.2.2 heb besproken. 

Zou — anders dan hiervóór — sprake zijn geweest van een stille cessie, 
dan geldt ter zake van de verrekeningsbevoegdheid van de debitor cessus 
hetzelfde als na een openbare cessie, met dien verstande dat een beroep op 
verrekening in relatie tot de (curator in het faillissement van de) cessiona
ris eerst aan de orde komt nadat de cessie aan de debitor cessus is medege
deeld, en slechts voorzover de debitor cessus niet reeds vóór die medede
ling in relatie tot de cedent een beroep op verrekening had gedaan. Na de 
mededeling wordt de verrekeningsbevoegdheid van de debitor cessus be
heerst door art. 6:130 BW en art. 53 Fw; vóór die mededeling wordt zij vol
ledig beheerst door art. 6:127 BW. Zou niet alleen de cessionaris, maar ook 
de cedent in staat van faillissement zijn komen te verkeren, dan dient in zo
verre tevens rekening te worden gehouden met hetgeen ik in § 2.3.2.1 en 
§ 2.3.2.2 heb besproken. 

115 Vgl. (met betrekking tot art. 1467 BW (oud)) HR 28 oktober 1994, NJ 1995,97 (Kooi-
stra/HBU). 
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2.3.2 Α. Verpanding van een vordering vóór of na de faillietverklaring van 
de pandgever 

411. Stille of openbare verpanding. Hiervóór is ingegaan op de verreke-
ningsbevoegdheid van de debitor cessus, indien deze wordt geconfron
teerd met een faillissement van de cedent respectievelijk de cessionaris. Is 
geen sprake van de cessie van een vordering, maar van de vestiging van 
een pandrecht op een vordering, dan ligt de zaak enigszins anders. Een 
beroep op verrekening door de debiteur van de verpande vordering ge
schiedt steeds in relatie tot de pandgever, niet in relatie tot de pandhouder. 
Het maakt in dit verband geen verschil of de verpanding stil of openbaar 
heeft plaatsgevonden116. 

Verkeert de pandgever in staat van faillissement, en is van de verpan
ding geen mededeling gedaan aan de schuldenaar van de verpande vor
dering, dan dient zijn beroep op verrekening te worden beoordeeld aan 
de hand van art. 53 Fw. De stille verpanding van de passieve vordering 
heeft op de verrekeningsbevoegdheid van de schuldenaar geen invloed. 
Wordt echter van de verpanding (vóór of na de faillietverklaring van de 
pandgever) mededeling gedaan aan de schuldenaar, dan dient zijn beroep 
op verrekening voortaan mede te worden getoetst aan art. 6:130 BW. Heeft 
de mededeling van de verpanding reeds vóór de faillietverklaring van de 
pandgever plaatsgevonden, dan is verrekening (zowel vóór als na de fail
lietverklaring) mogelijk, indien de tegenvordering uit dezelfde rechtsver
houding voortvloeit, of reeds vóór de mededeling van de verpanding aan 
de schuldenaar was opgekomen en opeisbaar geworden. Wordt eerst na 
de faillietverklaring van de pandgever mededeling van de verpanding ge
daan, dan dient te worden aangenomen dat de schuldenaar aanvullende 
bescherming kan ontlenen aan art. 53 Fw117, en zulks op dezelfde voet als 
de debitor cessus na een cessie. Ik verwijs in dit verband naar hetgeen ik 
in § 2.3.2.1 en § 2.3.2.2 heb besproken. 

Opmerking verdient dat art. 6:136 BW (de rechterlijke liquiditeitscor
rectie) tijdens het faillissement van de pandgever niet van toepassing is. 
Zoals gezegd, vindt een beroep op verrekening door de schuldenaar van 
de verpande vordering steeds plaats in relatie tot de pandgever. Art. 53 lid 
3 Fw, dat tijdens faillissement een beroep op art. 6:136 BW uitsluit, blijft 

116 Zie hiervóór nrs. 135 en 266. 
117 Zie Faber, noot onder Rb Zutphen 7 juni 2001, JOR 2002/104. 
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dan ook onverkort van toepassing118. De pandhouder staat hier volledig 
buiten. Het beroep op verrekening is niet tot hem gericht; hij ondervindt 
slechts de gevolgen van het door de schuldenaar jegens de (curator in het 
faillissement van de) pandgever gedane beroep op verrekening. De pand
houder kan aan art. 6:136 BW geen argument ontlenen om aan die gevol
gen te ontkomen. 

2.3.2.5. Beslag op een vordering, gevolgd door faillietverklaring van de 
beslagdebiteur 

412. De werking van art. 33 lid 2 Fw. Volgens art. 6:130 lid 2 BW geldt de 
bescherming die dit artikel biedt, ook nadat op de vordering waartegen 
een beroep op verrekening wordt gedaan (de passieve vordering), derden
beslag is gelegd. Wordt de beslagdebiteur failliet verklaard, dan komt het 
beslag ingevolge art. 33 lid 2 Fw van rechtswege te vervallen. Het beslag 
gaat als het ware op in het algemene faillissementsbeslag. De vraag die 
dan rijst, is of de derde-beslagene hiermee in een voordeliger positie komt 
te verkeren. Kan hij zich thans op art. 53 Fw beroepen, zonder dat reke
ning behoeft te worden gehouden met de vraag of het oorspronkelijk 
gelegde beslag aan verrekening in de weg stond? In HR 22 april 2005, 
RvdW 2005,62 (Reuser q.q./Postbank) wordt deze vraag — mijns inziens 
terecht — ontkennend beantwoord119. Art. 53 Fw breid t weliswaar de verre-
keningsbevoegdheid uit ten opzichte van hetgeen uit afdeling 6.1.12 BW 
volgt, maar beoogt niet het ontbreken van een verrekeningsbevoegdheid 
in verband met het bepaalde in art. 6:130 BW te helen. Kon de derde-besla
gene zich vóór de faillietverklaring van de beslagdebiteur wegens het ge
legde beslag niet op verrekening beroepen, dan komt hem ook na de fail
lietverklaring van de beslagdebiteur geen beroep op verrekening toe. 
Zulks is in overeenstemming met HR 13 mei 1988, NJ 1988, 748, nt. G 
(Banque de Suez/Bijkerk q.q.), waarnaar de Hoge Raad in het arrest Reu
ser q.q./Postbank verwijst. In beide arresten geeft de Hoge Raad aan dat 
het gelegde beslag weliswaar ingevolge art. 33 lid 2 Fw opgaat in het alge
mene faillissementsbeslag, maar stelt hij voorts dat genoemd artikel niet 
ertoe s trekt elk rechtsgevolg van de beslaglegging teniet te doen gaan. Art. 
53 Fw breidt de verrekeningsbevoegdheid tijdens faillissement wel uit ten 

118 Vgl. Rb Zutphen 7juni 2001, JOR 2002/104, nt. NEDF. 
119 Anders Hof 's-Gravenhage 30 september 2003, JOR 2004/54, nt. EL (het arrest a quo) 
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opzichte van hetgeen uit art. 6:127 BW voortvloeit, maar zet (in een geval 
als hier bedoeld) niet de regel van art. 6:130 BW opzij. 

2.4. Verrekening en verificatie 

2.4. ï. Verificatiebepalingen in beginsel niet van toepassing op verrekening 

413. Indiening ter verificatie. Om tijdens het faillissement van de schulde
naar een beroep op verrekening te kunnen doen, is niet vereist dat de 
schuldeiser zijn vordering ter verificatie indient. Dit spreekt voor zich, 
voorzover het vorderingen betreft die eerst na de aanvang van de dag van 
faillietverklaring zijn ontstaan. Dergelijke vorderingen kunnen—op enke
le uitzonderingen na — niet worden geverifieerd120. Zij komen echter, in
dien zij voortvloeien uit vóór de faillietverklaring met de gefailleerde ver
richte handelingen, wel in aanmerking om op de voet van art. 53 lid 1 Fw 
te worden verrekend111. Ook voorzover het vorderingen betreft die vóór de 
faillietverklaring reeds bestonden, geldt evenwel dat voor een beroep op 
verrekening niet de eis wordt gesteld dat de te verrekenen vordering ter 
verificatie wordt ingediend 

Uit het voorafgaande volgt dat de bepalingen uit de Faillissementswet 
die de verificatie van vorderingen betreffen, op verrekening niet van toe
passing zijn. Dit geldt niet alleen voor de wettelijke bepalingen inzake de 
indiening, betwisting en erkenning van vorderingen (en daarmee samen
hangende kwesties), maar ook voor de bepalingen die de waardering van 
deze vorderingen betreffen. In art. 53 lid 2 Fw wordt in dit verband een 
uitzondering gemaakt voor de art. 130 en 131 Fw. Deze bepalingen moe
ten echter niet aldus worden opgevat, dat vorderingen onder een op
schortende voorwaarde of tijdsbepaling, om te kunnen worden verrekend, 
ter verificatie zouden moeten worden ingediend122. Art. 53 lid 2 Fw brengt 
slechts met zich dat een schuldeiser onder omstandigheiden reeds tot ver
rekening kan overgaan voordat zijn vordering opeisbaar is geworden, als
mede dat een schuldeiser van een vordering onder opschortende voor
waarde zich in afwachting van het opeisbaar worden van zijn vordering 

120 Zie hierna nr. 446. 
121 Zie hierna nrs. 449 e.v. 
122 Anders (kennelijk) - met betrekking tot art. 130 Fw — Polak-Wessels III (2003), nr. 

3373. 
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op een dilatoire exceptie kan beroepen123. Het artikel geldt ongeacht of in het 
faillissement van de schuldenaar een verificatieprocedure plaatsvindt, on
geacht of de betreffende vordering ter verificatie is ingediend, en ongeacht 
of de vordering wordt erkend of wordt betwist. 

Aan het voorafgaande doet naar het thans geldende recht niet af dat de 
bedoeling van de wetgever ten tijde van de totstandkoming van de Faillis-
sementswet een andere is geweest. Uit de parlementaire geschiedenis 
volgt dat de wetgever destijds ervan uitging dat verrekening van een vor
dering onder opschortende voorwaarde (en mogelijk ook verrekening van 
een vordering onder opschortende tijdsbepaling) eerst na verificatie van 
de vordering zou kunnen geschieden124. Hetzelfde standpunt nam de wet
gever in met betrekking tot het nemen van verhaal door een pand- of 
hypotheekhouder ter zake van een vordering onder opschortende voor
waarde of tijdsbepaling125. Naar huidig recht is de verificatie van dergelij
ke vorderingen echter noch voor een beroep op verrekening, noch voor 
het nemen van verhaal door een pand- of hypotheekhouder vereist126. 

Is de indiening van een vordering ter verificatie enerzijds niet vereist 
om de vordering in verrekening te kunnen brengen, anderzijds staat zij 
niet aan een beroep op verrekening in de weg. Uit het feit dat de schuldei
ser zijn vordering ter verificatie heeft ingediend, of dat ter zake van die 
vordering een verificatiegeschil aanhangig is, mag niet worden afgeleid 
dat de schuldeiser afstand heeft gedaan van zijn (reeds bestaande of in de 
toekomst mogelijk nog te verkrijgen) bevoegdheid tot verrekening, noch 
dat hij zijn bevoegdheid tot verrekening zou hebben verwerkt127. Hetzelf
de geldt, indien een renvooiprocedure is gevoerd en de vordering van de 
schuldeiser daarin is komen vast te staan, zonder dat de schuldeiser reeds 
een beroep op verrekening heeft gedaan. Verrekening blijft ook nadien 
mogelijk. 

123 Zie hierna nr. 416. 
124 Vgl. Van der Feltz I, blz. 461-462 
125 Zie art. 57 lid 2 (oud) Fw. Vgl. ook Van der Feltz I, blz. 471, en Van der Feltz II, blz. 

129. Zie voorts hierna nr. 428. 
126 Vgl. — in verband met pand en hypotheek — Kortmarm/Faber, Wetswijzigingen, 

blz. 167. 
127 Vgl. HR 15 november 1928, W 11 916, nt. Mff (Jacobs/Van der Loo q.q.). Vgl. ook 

HR 27 juni 1952, NJ 1953, 564, nt. PhANH (Loorbach q.q./Van Streun). Vgl. voorts 
Hof Amsterdam 22 mei 1928, W11 875. In dezelfde zin Polak-Wessels III (2003), nrs. 
3384 en 3385. 
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2.4.2. Artikelen 130 en 131 Fw 

414. Overeenkomstige toepassing op verrekening. De voor verificatie geschre
ven art. 130 en 131 Fw zijn op grond van art. 53 lid 2 Fw van overeenkom
stige toepassing op verrekening128. Dit brengt met zich dat vorderingen 
onder een opschortende voorwaarde of tijdsbepaling (onder omstandighe
den) reeds kunnen worden verrekend voordat de opschortende voorwaar
de of tijdsbepaling is vervuld. Het bedrag waarvoor de vordering in ver
rekening kan worden gebracht, dient te worden bepaald met inachtne
ming van de regels die ook bij verificatie van de vordering zouden gelden. 
Zo nodig kunnen partijen in het kader van de waardering van de vorde
ring een deskundige inschakelen129. 

De art. 130 en 131 Fw zijn niet van toepassing, indien de schuldeiser en 
de schuldenaar zijn overeengekomen dat de vordering van de schuldeiser 
door de faillietverklaring van de schuldenaar (of door een eerdere gebeur
tenis) terstond opeisbaar wordt130. Art. 131 Fw mist echter niet reeds toe
passing wegens het bepaalde in art. 6:40, aanhef en onder a, BW. Welis
waar volgt uit die bepaling dat de schuldenaar wegens zijn faillissement 
een opschortende tijdsbepaling niet meer kan inroepen, maar zulks laat 
onverlet dat de waardering van de betreffende vordering overeenkomstig 
art. 131 Fw dient te geschieden"1. Art. 6:40, aanhef en onder a, BW heeft 
geen betrekking op vorderingen onder opschortende voorwaarde. Een der
gelijke vordering kan, zolang de voorwaarde niet is vervuld, slechts wor
den verrekend, indien de curator en de schuldeiser omtrent de waardering 
van de vordering tot overeenstemming komen. Bij gebreke daarvan kan 
de schuldeiser zich—in afwachting van de vervulling van de voorwaarde, 
c.q. zolang onduidelijk is of de voorwaarde in vervulling zal gaan — 
tegenover de curator beroepen op een dilatoire exceptie132. 

415. Vorderingen onder opschortende tijdsbepaling. Volgens art. 131 lid 2 Fw 
dienen vorderingen onder opschortende tijdsbepaling, die binnen eenjaar 

128 Tijdens de toepassing van de schuldsaneringsregeling geldt ingevolge art. 307 lid 
2 Fw hetzelfde. Vgl. in verband met surseance van betaling art 234 lid 2 Fw, waarin 
de art. 261 en 262 Fw van overeenkomstige toepassing worden verklaard op verre
kening. 

129 Vgl. Van der Feltz II, blz. 133. 
130 Vgl. Van der Feltz II, blz. 130. 
131 Vgl. Faber, in: Converteerbare obligaties en aandelen (1993), blz 118. 
132 Zie hierna nr. 416. 
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na de faillietverklaring opeisbaar worden, te worden behandeld als vorde
ringen die ten tijde van de faillietverklaring reeds opeisbaar waren. Zij 
kunnen dan ook terstond tegen hun volledige nominale waarde in verre
kening worden gebracht. Vorderingen onder opschortende tijdsbepaling 
die later dan één jaar na de faillietverklaring opeisbaar worden, kunnen 
worden verrekend tegen de waarde die zij hebben na verloop van één jaar 
na de faillissementsdatum. Dat de waardering van de vordering in voor
komend geval moet plaatsvinden naar een toekomstig tijdstip, staat op 
zichzelf aan een eerder beroep op verrekening niet in de weg. Wel is het 
denkbaar dat tussen partijen (zowel vóór als na dat tijdstip) verschil van 
mening ontstaat omtrent de juiste waardering van de vordering. Dit kan 
met zich brengen dat naderhand ter zake van het beroep op verrekening 
nog een correctie moet worden aangebracht. 

Volgens art. 131 lid 3 Fw dient bij de waardering van een vordering 
onder opschortende tijdsbepaling uitsluitend te worden gelet op het tijd
stip en de wijze van aflossing, het kansgenot (waar dit bestaat) en — indien 
de vordering rentedragend is — op de bedongen rentevoet. Voor een 
rentedragende vordering betekent dit dat de hoogte van de rente in relatie 
tot de marktrente van invloed is op de waardering van de vordering133. 
Ligt de bedongen rente hoger dan de marktrente, dan zal dit resulteren in 
een hogere waarde van de vordering. Ligt de bedongen rente lager dan de 
marktrente, dan zal dit leiden tot een lagere waardering. 

Art. 131 Fw gaat ervan uit dat vorderingen onder opschortende tijds
bepaling steeds worden geconverteerd in opeisbare vorderingen134. De 
schuldeiser van een vordering onder opschortende tijdsbepaling, die later 
dan één jaar na de faillietverklaring opeisbaar wordt, kan zijn vordering 
— hoe dan ook — slechts verrekenen tegen de waarde één jaar na de faillis
sementsdatum, en wel ongeacht of hij reeds binnen dat jaar, eerst daarna, 
of pas nadat de vordering opeisbaar is geworden, tot verrekening over
gaat. Verrekening tegen de volledige nominale waarde van de vordering 
is niet mogelijk. De vordering wordt steeds tot haar contante waarde te
ruggebracht, waarbij de schuldeiser (maximaal) een "bonus" van één jaar 
ontvangt. Betreft het een vordering ter zake waarvan het tijdstip van op
eisbaarheid onzeker is, of geeft de vordering recht op periodieke betalin
gen, dan wordt de vordering eveneens teruggebracht tot haar contante 

133 Vgl. Van der Feltz II, blz. 129. 
134 Vgl. HR 23 april 1915, NJ 1915, blz. 778 e.v. (Tiekink/Servatius q.q.) en HR 24 de

cember 1931, NJ 1932, blz. 797 e.v., nt. EMM (Van Meeteren/Plantenga q.q. os.). 
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waarde, doch in dit geval tot die per faillissementsdatum. In de parlemen

taire geschiedenis van art. 53 Fw wordt een en ander als volgt toegelicht: 

"Daarbij behoort voor alles in het oog gehouden te worden, dat, naar het in 
het Ontwerp (artikel 131) omtrent de verificatie aangenomen stelsel, alle 
vorderingen met tijdsbepaling, of waarvan het tijdstip der opeischbaarheid 
onzeker is, of welke recht geven op periodieke uitkeeringen, geverifieerd 
worden en ter uitdeeling uit den boedel concurreeren voor hunne contante 
waarde op het oogenblik der faillietverklaring. Het faillissement brengt ze 
definitief terug tot, fixeert ze op die waarde, welke met behulp der waar
schijnlijkheidsberekening zonder moeite is te vinden (...). Feitelijk en rech
tens worden dus de houders van de hier bedoelde vorderingen behandeld 
als schuldeischers van eene opeischbare schuld, ten bedrage van de tegen
woordige waarde hunner vordering op het tijdstip der faillietverklaring. 
Gaat men hiermede te rade, dan is het niet meer dan rationeel hun ook het 
recht toe te kennen, die contante of opeischbare waarde hunner vordering 
in vergelijking te brengen met hetgeen zij den boedel schuldig mochten zijn. 
(...) De in vergelijking te brengen niet opeischbare vorderingen op den 
boedel worden, zooals het tweede lid van artikel 53 te allen overvloede be
paalt, berekend naar de regels, in artikel 131 van het Ontwerp omtrent de 
verificatie gegeven. Immers, alleen voor zooverre de schuldenaar tevens fail-
lissements-crediteur is, en in hoeverre hij dat is wordt juist in dat artikel 
aangewezen, kan hij zich op schuldvergelijking beroepen. (...) 

(...) De niet-opeischbare schuldvorderingen op den boedel worden vol
gens de uitdrukkelijke bepaling van het aangehaalde artikel in elk geval 
geconverteerd in opeischbare vorderingen (...)."135 

416. Vorderingen onder opschortende voorwaarde. Met betrekking tot vorde
ringen onder opschortende voorwaarde geldt art. 130 Fw. Het eerste lid van 
dit artikel gaat ervan uit dat een vordering onder opschortende voorwaar
de kan worden geverifieerd voor haar contante waarde per faillissements
datum. Voor die waarde (al dan niet geverifieerd) kan de vordering ook 
in verrekening worden gebracht. Kunnen de curator en de schuldeiser(s) 
het over de waardering van de vordering niet eens worden, dan dient de 
vordering blijkens het tweede lid van art. 130 Fw voorwaardelijk te worden 
toegelaten voor het volle bedrag (de volledige nominale waarde). Wat is 
het gevolg van deze voorwaardelijke toelating voor de bevoegdheid van 
de schuldeiser om zich ter zake van zijn vordering op verrekening te be-

135 Zie Van der Feltz I, blz. 461-462. Vgl. ook Van der Feltz II, blz. 126 en 129-130. 
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roepen? In de parlementaire geschiedenis van art. 53 Fw wordt hierover 

opgemerkt: 

"Daar artikel 53 de compensatie alleen afhankelijk stelt van de voorwaarde, 
dat de vordering en de schuld beide voortvloeien uit rechtshandelingen 
vóór de faillietverklaring met den gefailleerde verricht, zullen ook de schul
denaar van den gefailleerde, die tevens onder eene opschortende voorwaar
de diens schuldeischer is, en de schuldeischer van den gefailleerde, die 
onder een opschortende voorwaarde schuldenaar is, zich op schuldvergelij
king kunnen beroepen. Zoolang echter de voorwaarde nog niet is vervuld, 
zal hun recht op compensatie uit den aard der zaak ook niet anders dan 
voorwaardelijk kunnen wezen; zoo zal de schuldenaar, tevens schuldei
scher onder opschortende voorwaarde, aan zijn recht op schuldvergelijking 
alleen een dilatoire exceptie ontleenen. Wordt de voorwaardelijke vorde
ring met toepassing van artikel 130 eerste lid van het Ontwerp voor hare 
geschatte waarde geverifieerd, waardoor de schuldeischer eene opeischbare 
schuldvordering verkrijgt, dan zal (gelijk ook in art. 53 tweede lid uitdruk
kelijk wordt geconstateerd) dit geverifieerde en niet het eventueel te vorde
ren bedrag in vergelijking komen, en wel onvoorwaardelijk. 

De uitbreiding dus aan het compensa tierecht gegeven, steunt op de over
weging, dat de billijkheid medebrengt, dat ieder schuldeischer van den boe
del, dus ook de voorwaardelijke, zijn schuld aan den boedel, ook al is zij 
voorwaardelijk, als een onderpand mag beschouwen voor de richtige beta
ling zijner vordering; de schuldvergelijking is het middel, dat hem wordt 
gegeven, om zijne vordering op dit onderpand te verhalen."136 

Van groot belang is de constatering da t de schuldeiser, zolang onduidelijk 
is of de aan zijn vordering verbonden opschortende voorwaarde in ver
vulling zal gaan, aan die vordering een dilatoire exceptie kan ontlenen. Al
dus kan de schuldeiser niet worden gedwongen zijn schuld aan de failliete 
boedel op een andere wijze dan door middel van verrekening te voldoen, 
ook niet indien zijn vordering later opeisbaar wordt dan zijn schuld. Even
min kan de schuldeiser worden gedwongen zijn schuld aan de gefail
leerde te verrekenen met de contante waarde van zijn vordering. Deze 
laatste verrekening kan alleen plaatsvinden, indien de schuldeiser en de 
curator omtrent de waardering van de vordering tot overeenstemming 
kunnen komen (of nadat de betreffende vordering voor haar contante 
waarde zou zijn geverifieerd). Aldus is de regel van art. 130 lid 1 Fw lou-

136 Zie Van der Feltz I, blz. 462. Vgl. ook Van der Feltz I, blz. 463. 
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ter facultatief137. Doorgaans zal een vordering onder opschortende voor
waarde voor het volle bedrag voorwaardelijk worden toegelaten. In dat 
geval kan de schuldeiser slechts tot verrekening overgaan, nadat de op
schortende voorwaarde in vervulling is gegaan en hij bevoegd is gewor
den tot het afdwingen van de betaling van zijn vordering. Beroept de 
schuldeiser zich op de hiervóór genoemde dilatoire exceptie, dan heeft dat 
tot gevolg dat hij ter zake van zijn schuld aan de gefailleerde niet in ver
zuim komt te verkeren. Hij word t derhalve geen wettelijke rente verschul-
digd. De contractuele rente daarentegen loopt wel door. Ook deze rente
schuld komt echter voor verrekening in aanmerking. Hetzelfde geldt voor 
de rente die de schuldeiser van de gefailleerde te vorderen heeft. Dat deze 
rente, voorzover lopend na datum faillissement, volgens art. 128 Fw (in 
beginsel) niet voor verificatie in aanmerking komt, doet aan de mogelijk
heid om ter zake van die rente een beroep op verrekening te doen, niets 
af13B. De renteschuld en de rentevordering voldoen beide aan het bepaalde 
in art. 53 lid 1 Fw. Hoewel zij eerst na datum faillissement zijn ontstaan, 
vloeien zij in voldoende mate voort uit een rechtsverhouding die per fail
lissementsdatum reeds tussen de schuldenaar en de schuldeiser bestond. 
Gaat de schuldeiser tot verrekening over, dan dient in voorkomend geval 
wel rekening te worden gehouden met het bepaalde in de art. 6:129 lid 2 
en 6:137 lid 2 BW139. Beide bepalingen behouden ook tijdens faillissement 
hun gelding140. 

417. Giften onder opschortende voorwaarde of tijdsbepaling. In verband met 
vorderingen onder opschortende voorwaarde of tijdsbepaling moet nog 
op een bijzonderheid worden gewezen. Art. 35b Fw bepaal t dat de schuld
eiser aan een gift die door de schuldenaar is gedaan onder een opschorten
de voorwaarde of tijdsbepaling die per faillissementsdatum nog niet was 
vervuld of verschenen, generlei recht tegen de boedel kan ontlenen. Deze 
bepaling brengt met zich dat de schuldeiser (de begiftigde) een aan die 
gift ontleende vordering op de gefailleerde niet op de voet van art. 53 Fw 
in verrekening kan brengen (in een geval waarin overigens aan de vereis
ten van het artikel zou zijn voldaan). Ook art. 53 lid 2 Fw blijft in dit geval 
buiten toepassing. 

137 Vgl. Van der Feltz II, blz. 130. 
138 Zie hierna nr. 420. 
139 Zie hiervóór nrs. 175 e.V., 206 e.v. en 214 e.v. 
140 Zie hiervóór nr. 402. 
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418. Toekomstige vorderingen. Vorderingen onder opschortende voorwaar
de (of tijdsbepaling) dienen te worden onderscheiden van toekomstige vor
deringen. Op per faillissementsdatum nog toekomstige vorderingen is art. 
130 Fw (als verificatiebepaling) niet van toepassing. Dergelijke vorderin
gen lenen zich (nadat zij zijn ontstaan) — op enkele uitzonderingen na — 
immers niet voor verificatie141. Zij komen echter binnen de grenzen van 
art. 53 lid 1 Fw wel in aanmerking voor verrekening. De vraag rijst hoe met 
een dergelijke vordering moet worden omgegaan, indien zij nog niet is 
ontstaan, maar de schuld aan de gefailleerde reeds opeisbaar is. Mijns in
ziens ontleent de schuldeiser aan zijn toekomstige vordering op de gefail
leerde een dilatoire exceptie op gelijke voet als de schuldeiser van een vor
dering onder opschortende voorwaarde142. Ik zou menen dat de meerge
noemde ratio van art. 53 Fw zulks met zich brengt143. De schuldeiser moet 
in afwachting van het ontstaan van zijn vordering niet kunnen worden ge
noodzaakt zijn schuld aan de failliete boedel te voldoen. Voor een afwij
kend regime ter zake van toekomstige vorderingen (die op zichzelf vol
doen aan het bepaalde in art. 53 Fw) bestaat mijns inziens geen grond. 

Dat in de parlementaire geschiedenis met toekomstige vorderingen 
geen rekening wordt gehouden, doet mijns inziens aan het voorafgaande 
niets af. De wetgever stelde zich ten tijde van de totstandkoming van de 
Faillissementswet op het standpunt dat alleen vorderingen die per faillis
sementsdatum reeds bestonden, voor verrekening in aanmerking kwa
men144. Daardoor kon de wetgever ter zake van verrekening volledig aan
knopen bij de bepalingen inzake verificatie, en lag het voor de hand de art. 
130 en 131 Fw op verrekening van vorderingen onder opschortende voor
waarde of tijdsbepaling van overeenkomstige toepassing te verklaren. Nu 
echter naar het thans geldende recht ook vorderingen kunnen worden ver
rekend, die per faillissementsdatum nog niet bestonden, ligt het in het ver
lengde van de beschermingsgedachte van art. 53 Fw om ook ter zake van 
die vorderingen een beroep op een dilatoire exceptie toe te laten. In dit ver
band zou ik mede betekenis willen toekennen aan het feit dat de grens tus
sen toekomstige vorderingen en bestaande vorderingen onder opschorten-

141 Zie hiervóór nr. 413, alsmede hierna nr 446. 
142 Zie hiervóór nr 416. 
143 Anders (kennelijk) Jol, in: De curator, een octopus (1996), blz. 212, en Van Andel, 

noot onder Rb Maastricht 12 mei 2004, JOR 2004/184, alsmede de Rechtbank Maas
tricht in het hier genoemde vonnis 

144 Zie hierna nr. 450. 
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de voorwaarde veelal moeilijk is te trekken, en dat deze grens tegenwoor
dig anders wordt getrokken dan ten tijde van de totstandkoming van de 
Faillissementswet. Vorderingen die destijds nog als bestaande vorderin
gen werden aangemerkt, enkel omdat zij uit een reeds bestaande rechts
verhouding zullen worden verkregen, worden tegenwoordig als toekom
stige vorderingen beschouwd145. Op de bevoegdheid tot verrekening tij
dens faillissement mag dit mijns inziens geen (overwegende) invloed heb
ben. 

419. Alleen vorderingen op de gefailleerde. De art. 130 en 131 Fw hebben uit
sluitend betrekking op vorderingen op de gefailleerde. Voor vorderingen 
van de gefailleerde hebben zij geen betekenis146. Zodra de schuldeiser be
voegd is tot betaling van zijn schuld, kan hij die schuld (tegen de nomina
le waarde) in verrekening brengen. Daarvóór kan van verrekening nog 
geen sprake zijn. Er bestaat geen grond de art. 130 en 131 Fw op vorde
ringen van de gefailleerde (analoog) toe te passen. Het reduceren van tot 
de boedel behorende vorderingen tot hun contante waarde zou immers 
een door niets gerechtvaardigde benadeling van de boedel tot gevolg heb
ben147. Ook de hierna te bespreken art. 128, 129, 133 en 136 Fw hebben 
uitsluitend betrekking op vorderingen op de gefailleerde. Deze bepalingen 
worden in art. 53 Fw niet van overeenkomstige toepassing verklaard op 
verrekening, en zij lenen zich mijns inziens evenmin voor analoge toepas
sing. In dit opzicht komt de positie van de schuldeiser die zich op ver
rekening kan beroepen, volledig overeen met die van een pand- of hypo
theekhouder die tijdens het faillissement van zijn schuldenaar verhaal wil 
nemen op één of meer van de met pand of hypotheek bezwaarde goede
ren148. 

2.4.3. Artikel 128 Fw 

420. Rentevorderingen. Volgens art. 128 Fw kan na de faillietverklaring 
lopende rente niet worden geverifieerd, tenzij deze door pand of hypo-

145 Zie hierna nrs. 447 en 450. 
146 Vgl. Van der Feltz I, blz. 462 en 463. Vgl. voorts Polak-Wessels III (2003), nrs. 3373, 

3382 en 3383. Anders (kennelijk) Rb Amsterdam 15 mei 1996. JOR 1996/63, nt. 
NEDF. 

147 Vgl. Van der Feltz 1,012.462. 
148 Zie hierna nrs. 427 e.v. 
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theek is gedekt149 Is dat laatste het geval, dan wordt de rente "pro memo

rie" geverifieerd De schuldeiser kan daaraan slechts rechten ontlenen, in

dien en voorzover de rente op de opbrengst van het met pand of hypo

theek bezwaarde goed batig kan worden gerangschikt Art 128 Fw heeft 

geen betrekking op boede/vorderingen Rente ter zake van dergelijke vor

deringen is onbeperkt verschuldigd en levert ook zelf weer een boedelvor

dering op1 5 0 

Art 128 Fw kan eenvoudig tot misverstanden leiden Duidelijk is dat 

een schuldeiser voor een rentevordering die betrekking heeft op een pe

riode gelegen na de faillietverklaring, met in het faillissement kan opko

men, indien de rente niet door pand of hypotheek is gedekt. Is de rente

vordering wel door pand of hypotheek gedekt, dan zal de schuldeiser voor 

die vordering in de regel met in het faillissement opkomen, maar zal hij 

de rentevordering als separatist buiten het faillissement om op de op

brengst van het verpande of verhypothekeerde goed verhalen Verificatie 

is hiertoe met vereist Aan het indienen van een (rente)vordering ter veri

ficatie (voorzover door pand of hypotheek gedekt) komt men slechts toe, 

indien de pand- of hypotheekhouder (door nodeloos stilzitten) zijn sepa

ratistenpositie heeft verloren ingevolge het bepaalde in art 58 lid 1 jo art 

182 Fw151 

Ook in een ander opzicht kan art 128 Fw eenvoudig tot misverstanden 

leiden Zo rijst de vraag of het artikel, dat voor verificatie is geschreven, 

in aanmerking komt voor analoge toepassing op verrekening Deze vraag 

dient mijns inziens ontkennend te worden beantwoord Art 128 Fw heeft 

voor de vraag of de in het artikel genoemde rentevorderingen voor verre

kening in aanmerking komen, geen betekems152 Meer in het bijzonder ver

zet het artikel zich niet tegen verrekening van ten tijde van de faillietver

klaring nog toekomstige (met door pand of hypotheek gesecureerde) ren

tevorderingen Deze rentevorderingen ontstaan weliswaar eerst na datum 

149 Tijdens de toepassing van de schuldsaneringsregeling geldt ingevolge art 328 lid 
2 Fw hetzelfde Vgl in verband met surseance van betaling art 260 lid 1 Fw, dat 
— uit zijn aard —echter slechts betrekking heeft op vorderingen waarvoor de sur
seance van betaling werkt, voor preferente vorderingen (met inbegrip van vorde
ringen die door pand- of hypotheek zijn gedekt) heeft het artikel geen betekenis 

150 Vgl HR 14 december 1984, NJ 1985, 288, nt G (Flontex) 
151 Zie hierna nrs 427 e ν 
152 In dezelfde zin Rank, in Onderneming en Effecten (1998), blz 400 
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faillissement153, maar zij kunnen — nadat ze zijn ontstaan — op de voet van 
art. 53 lid 1 Fw worden verrekend, inzien zij voortvloeien uit vóór de 
faillietverklaring met de gefailleerde verrichte handelingen (c.q. uit een 
rechtsverhouding die per faillissementsdatum reeds tussen de gefailleerde 
en de schuldeiser bestond). Dit is zonder meer het geval, indien de rente 
betrekking heeft op een rentedragende vordering die zelf aan het bepaalde 
in art. 53 lid 1 Fw voldoet154. Hierbij maakt het mijns inziens geen verschil 
of het om contractuele rente of om wettelijke rente gaat. Zolang de rente
vorderingen nog toekomstig zijn, kan de schuldeiser die door de curator 
tot betaling van zijn schuld wordt aangesproken, zich mijns inziens op ge
lijke voet als ter zake van vorderingen onder opschortende voorwaarde 
op een dilatoire exceptie beroepen155. 

Wordt een surseance van betaling gevolgd door een faillissement, dan 
brengt een redelijke uitleg van art. 128 Fw (in samenhang met art. 260 lid 
1 Fw) mijns inziens met zich dat de rente die tot aan de/fli'Z/issementsdatum 
is vervallen, voor verificatie in aanmerking komt156. Er bestaat mijns in
ziens onvoldoende grond om bij een dergelijke opvolging van insolventie-
procedures uit te gaan van het moment waarop de eerste procedure werd 
geopend157. Hetzelfde zou ik willen aannemen met betrekking tot de art. 
130,131 en 133 Fw. 

2.4.4. Artikel 129 Fw 

421. Vorderingen onder ontbindende voorwaarde. Volgens ar1.129 Fw word t 
een vordering onder ontbindende voorwaarde voor het gehele bedrag van 
de vordering geverifieerd, onverminderd de werking van de voorwaarde. 

153 Vgl. in dit verband - behalve art. 128 Fw - ook de art. 3:9 lid 4 en 6:142 lid 2 BW. 
Vgl. voorts HR 16 juni 2000, NJ 2000, 733, nt. WMK (Derksen/Rabobank). Anders 
Van Mierlo, diss. (1988), blz. 92; Asser-Mijnssen-De Haan (2001), nr. 236; Asser-
Mijnssen 3-III (2003), nr. 128, en Prinsen, diss. (2004), blz. 112, die vorderingen ter 
zake van nog niet verschenen rente als reeds bestaande vorderingen duiden. 

154 Zie ook hiervóór nr. 416. 
155 Zie hiervóór nrs. 416 en 418. 
156 Vgl. Rb Amsterdam 16 december 1955, NJ 1956,567; Rb Rotterdam 21 oktober 1977, 

NJ 1978,193; Rb Utrecht 19 november 2003, JOR 2004/83. Anders Hof Amsterdam 
15 januari 2004, JOR 2004/89, nt. JJvH. 

157 Vgl. ook (met betrekking tot art. 133 Fw) HR 4 februari 1977, NJ 1978,66 (Dreyfus/ 
Keulen en Oliemans q q ) , waarover hierna nr. 423. 
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wanneer zij wordt vervuld158. Beroept de schuldeiser van een vordering 
onder ontbindende voorwaarde zich op verrekening, dan mist art. 129 Fw 
toepassing. Gaat de ontbindende voorwaarde in vervulling, dan is de 
schuldeiser op grond van art. 6:24 BW gehouden de prestatie die hij door 
middel van verrekening heeft ontvangen, ongedaan te maken. Luidde niet 
de vordering op de gefailleerde, maar de schuld aan de gefailleerde onder 
ontbindende voorwaarde, dan is de gefailleerde na de vervulling van de 
voorwaarde gehouden de door hem ontvangen prestatie ongedaan te ma
ken. De oorspronkelijke vordering van de schuldeiser herleeft niet, nu aan 
de vervulling van de ontbindende voorwaarde geen terugwerkende 
kracht toekomt. De schuldeiser kan zijn vordering uit hoofde van art. 6:24 
BW op de voet van art. 37a Fw ter verificatie indienen. Hij kan de vorde
ring ook op de voet van art. 53 Fw verrekenen met een daarvoor in aan
merking komende schuld aan de gefailleerde159. 

2.4.5. Artikel 133 Fw 

422. Vorderingen die op geld moeten worden gewaardeerd. Art. 133 Fw be
paalt dat vorderingen op de gefailleerde, waarvan de waarde onbepaald 
of onzeker is, of niet in (Nederlands) geld is uitgedrukt, geverifieerd wor
den voor hun geschatte waarde in Nederlands geld160. Het artikel blijft 
mijns inziens tot verificatie beperkt, en werkt noch ten voordele, noch ten 
nadele van een schuldeiser die zich jegens de gefailleerde op verrekening 
wil beroepen. 

Een vordering op de gefailleerde kan — zo zou ik menen — niet op de 
voet van art. 53 Fw met een schuld aan de gefailleerde worden verrekend, 
indien een dergelijke verrekening zonder het bepaalde in art. 133 Fw 
wegens het ontbreken van gelijksoortigheid niet mogelijk zou zijn. Anders 
gezegd: uit art. 133 Fw mag niet worden afgeleid dat vorderingen die niet 
gelijksoortig zijn, maar dat door de toepassing van art. 133 Fw wel zouden 
worden, voor verrekening in aanmerking komen161. Daar staat tegenover 
dat art. 133 Fw evenmin kan bewerkstelligen dat een op zichzelf toelaatba
re verrekening als gevolg van de werking van dit artikel niet meer moge-

158 Tijdens surseance van betaling en tijdens de toepassing van de schuldsaneringsrege
ling geldt ingevolge art. 260 lid 2 respectievelijk art. 328 lid 1 Fw hetzelfde. 

159 Zie hierna nrs. 446 e.v. 
160 Tijdens surseance van betaling en tijdens de toepassing van de schuldsaneringsrege

ling geldt ingevolge art. 260 lid 2 respectievelijk art. 328 lid 1 Fw hetzelfde. 
161 Anders (kennelijk) Leuftink, Surséance van betaling (1995), blz. 183 en 200. 
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lijk zou zijn. Wordt aan het vereiste van gelijksoortigheid voldaan, dan 
brengt art. 133 Fw daarin geen verandering. 

Dat een vordering op de gefailleerde om praktische redenen op geld 
moet worden gewaardeerd, en dat zij geverifieerd moet worden in de 
valuta (de euro) waarin op die vordering uiteindelijk een uitkering wordt 
gedaan, is voor de toepassing van de bepalingen inzake verrekening niet 
van belang. Nog daargelaten dat een beroep op verrekening zonder veri
ficatie kan plaatsvinden, en dat art. 133 Fw in art. 53 lid 2 Fw niet van 
overeenkomstige toepassing wordt verklaard, moet worden bedacht dat 
art. 133 Fw niet tot een werkelijke conversie van de oorspronkelijke vorde
ring leidt. Weliswaar spreekt de MvT bij art. 133 Fw beeldend over niet in 
geld uitgedrukte vorderingen, die in geldvorderingen "worden omge
zet"162, maar hieruit mag niet worden afgeleid dat de identiteit van de 
vorderingen rechtens wijziging ondergaat. Art. 133 Fw betreft slechts de 
voor verificatie benodigde waardering van de in het artikel genoemde 
vorderingen. Voor verrekening heeft het artikel geen betekenis. Art. 133 
Fw is slechts relevant voorzover na een beroep op verrekening nog een 
vordering op de gefailleerde resteert. 

Dat art. 133 Fw niet in het voordeel werkt van de schuldeiser die zich 
tijdens het faillissement van zijn schuldenaar op verrekening wil beroe
pen, is — praktisch gezien — niet van groot belang. De schuldeiser die zijn 
oorspronkelijke (niet in geld uitgedrukte) vordering op de voet van art. 
6:87 BW in een vordering tot vervangende schadevergoeding heeft omge
zet, zal die vordering kunnen verrekenen met een (in geld uitgedrukte) 
schuld aan de gefailleerde. Dat de omzetting van de oorspronkelijke vor
dering in een vordering tot vervangende schadevergoeding eerst na da
tum faillissement heeft plaatsgevonden, doet hieraan niets af. De vorde
ring is begrepen onder art. 37« Fw, en kan niet alleen ter verificatie wor
den ingediend, maar kan ook zonder meer op de voet van art. 53 Fw wor
den verrekend163. Ook andere vorderingen tot schadevergoeding die hun 
grond vinden in vóór de faillietverklaring met de gefailleerde verrichte 
handelingen, lenen zich voor verrekening, ook al zou de schade eerst na 
de faillietverklaring zijn ingetreden. Voor de schadevergoedingsvorde
ringen bedoeld in de art. 38 en 38« Fw, alsmede voor contractuele schade
vergoedingsvorderingen uit hoofde van een (al dan niet automatische) 

162 Vgl Van der Feltz II, blz 133. 
163 Vóór de invoering (per 1 januari 1992) van art. 37a Fw gold overigens hetzelfde Vgl. 

Rb 's-Hertogenbosch 23 december 1983, NJ 1985, 307. Zie ook hierna nrs. 446 e.v. 
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ontbinding van een vóór de faillietverklaring gesloten overeenkomst geldt 
hetzelfde. Ook deze vorderingen lenen zich zowel voor indiening ter 
verificatie, als voor verrekening, en zulks ongeacht het moment waarop 
de ontbinding plaatsvindt, of de schade wordt geleden. 

423. Moment van waardering / Koersberekening. Bij de waardering van de 
in art. 133 Fw bedoelde vorderingen moet worden uitgegaan van de aan
vang van de dag van faillietverklaring. Dit moment geldt ook, indien aan 
het faillissement een surseance van betaling is voorafgegaan. Ik verwijs in 
dit verband naar HR 4 februari 1977, NJ1978,66 (Dreyfus/Keulen en Olie-
mans q.q.). Volgens de Hoge Raad vloeit een en ander voort uit het sys
teem van de Faillissementswet, dat uitgaat van een fixatie van de rechten 
van schuldeisers per faillissementsdatum, en kan uit art. 249 Fw (en de 
daarin neergelegde eenheidsgedachte) niet het tegendeel worden afgeleid. 
Het genoemde waarderingsmoment geldt ook voor een eventuele koers
berekening die voor de verificatie van een vordering is vereist. 

Gaat een schuldeiser tot verrekening over, dan mist art. 133 Fw — zoals 
gezegd — toepassing. Ook de door art. 133 Fw voorgeschreven waardering 
per faillissementsdatum, of de per die datum geldende omrekeningskoers, 
hebben voor verrekening geen betekenis164. Dit spreekt voor zich, voor
zover het vorderingen betreft die eerst na de aanvang van de dag van 
faillietverklaring zijn ontstaan. Dergelijke vorderingen kunnen—op enke
le uitzonderingen na — niet worden geverifieerd165, maar komen, indien 
zij voortvloeien uit vóór de faillietverklaring met de gefailleerde verrichte 
handelingen, wel in aanmerking om op de voet van art. 53 lid 1 Fw te wor
den verrekend166. Van een waardering van deze vorderingen naar een 
moment waarop zij nog niet bestonden, kan uiteraard geen sprake zijn. 
Echter, ook met betrekking tot vorderingen die reeds vóór de faillietver
klaring zijn ontstaan, is er geen grond om die vorderingen, voorzover zij 
worden verrekend, te waarderen op hun waarde per faillissementsdatum. 

Is voor verrekening een koersberekening nodig, dan geldt ook tijdens 
faillissement het bepaalde in art. 6:129 lid 3 BW in samenhang met de 
art. 6:124 en 6:126 BW167. De koersberekening dient (bij gebreke van een 

164 Anders (kennelijk) Rank, in: Onderneming en Effecten (1998), blz. 400-401, en Nijen-
huis, in: Onderneming en Effecten (1998), blz. 615. 

165 Zie hiervóór nrs. 413 en 418, alsmede hierna nr. 446. 
166 Zie hierna nrs. 449 e.v. 
167 Zie hiervóór nrs. 51 en 209. 
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anders luidende afspraak) te geschieden volgens dezelfde maatstaven als 
wanneer op de dag van verrekening wederzijdse betaling had plaatsge
vonden. De te hanteren koers kan als gevolg hiervan zijn gerelateerd aan 
een tijdstip dat is gelegen na de faillissementsdatum. De koersontwikke
ling na die datum kan in het voordeel of in het nadeel van de schuldeiser 
zijn. Staat in het betreffende geval ook voor de curator (ten behoeve van 
de boedel) een beroep op verrekening open, dan kan de curator (door zelf 
tot verrekening over te gaan) de koers van omrekening fixeren. 

424. Fixatiebeginsel. Het is van belang dat men zich realiseert dat het 
voorafgaande niet in strijd komt met het fixatiebeginsel. Dit beginsel 
houdt — kort gezegd — in dat als gevolg van de faillietverklaring van de 
schuldenaar de positie van alle bij de boedel betrokkenen onveranderlijk 
wordt168. Dit beginsel — toegepast op verrekening — verzet zich niet erte
gen dat vorderingen en schulden die na de faillietverklaring zijn ontstaan, 
met elkaar worden verrekend. Dat volgt reeds uit art. 53 Fw. Voor de toe
passing van dit artikel is het voldoende dat de te verrekenen vordering en 
schuld, indien zij niet reeds vóór de faillietverklaring zijn ontstaan, voort
vloeien uit vóór de faillietverklaring met de gefailleerde verrichte hande
lingen. In het verlengde hiervan ligt dat het fixatiebeginsel zich evenmin 
ertegen verzet dat verrekening geschiedt tegen de waarde van een vorde
ring of schuld, die is gerelateerd aan een tijdstip dat is gelegen na de 
faillissementsdatum, of dat een andere koers van omrekening wordt ge
hanteerd dan die, welke geld t op de dag van faillietverklaring. Voor verre
kening geldt in dit verband hetzelfde als voor de uitwinning van een met 
pand of hypotheek bezwaard goed169. Het fixatiebeginsel — toegepast op 
verrekening of op uitwinning — verzet zich slechts ertegen dat verreke
ning of uitwinning zou geschieden ter zake van vorderingen die voortvloeien 
uit een rechtsverhouding die per faillissementsdatum nog niet bestond170. 

2.4.6. Artikel 136 Fw 

425. Vorderingen op hoofdelijk verbonden schuldenaren. Volgens het eerste lid 
van art. 136 Fw kan een schuldeiser, indien één van zijn hoofdelijk verbon
den schuldenaren in staat van faillissement komt te verkeren, in da t faillis-

168 Zie hiervóór nr. 391, alsmede hierna nr. 430. 
169 Zie hierna nrs. 427 e.v. 
170 Zie ook hierna nr 430. 
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sement opkomen voor het gehele bedrag dat hem ten tijde van de failliet
verklaring was verschuldigd, net zolang totdat zijn vordering volledig is 
gekweten. Hetzelfde geldt, indien meer dan één hoofdelijk schuldenaar 
failliet is verklaard. In zoverre beïnvloeden betalingen die de schuldeiser 
na de faillietverklaring ter voldoening van zijn vordering ontvangt, het be
drag dat hij in het faillissement (of in elk der faillissementen) kan vorde
ren, niet171. Dit voordeel voor de schuldeiser blijft beperkt tot de verificatie 
van zijn vordering. Voor verrekening heeft art. 136 lid 1 Fw geen betekenis. 

426. Regresvorderingen. Het tweede lid van art. 136 Fw beperkt de moge
lijkheid voor een hoofdelijk schuldenaar (met inbegrip van een borg) om 
voor zijn regresvordering in het faillissement van een medeschuldenaar 
(respectievelijk de hoofdschuldenaar) op te komen172. De schuldenaar 
wordt slechts tot de verificatie toegelaten: 

a. voorzover de schuldeiser daarvoor zelf niet kan opkomen, of 
— hoewel hij het kan — niet opkomt; 

b. voor het geval de schuldeiser gedurende het faillissement voor 
het gehele bedrag waarvoor hij is opgekomen, wordt voldaan; of 

c. voorzover om een andere reden de toelating geen voor de con
currente schuldeisers nadelige invloed heeft op de aan hen uit te 
keren percenten. 

De gedachte achter art. 136 lid 2 Fw is dat het (in beginsel) niet mogelijk 
moet zijn dat meerdere personen ter zake van (materieel) dezelfde vorde
ring — de hoofdvordering en de regresvordering — in het faillissement 
opkomen, en daarmee de andere schuldeisers, althans de concurrente 
schuldeisers, benadelen173. 

171 Vgl. Van der Feltz II, blz. 139-143, en Kortmann/Faber, Wetswijzigingen, blz. 264-
265. Tijdens surseance van betaling en tijdens de toepassing van de schuldsanerings
regeling geldt ingevolge art. 260 lid 2 respectievelijk art. 328 lid 1 Fw hetzelfde. 

172 Art. 136 lid 2 Fw heeft niet alleen betrekking op de aan een hoofdelijk schuldenaar 
of borg uit eigen hoofde toekomende regresvordering (met inbegrip van een even
tuele vordering ter zake van omslag), maar ziet ook op diens vordering krachtens 
subrogatie. 

173 Vgl. Van der Feltz II, blz. 135-139 en 140-141, en Kortmann/Faber, Wetswijzigingen, 
blz. 264 en 266. Tijdens surseance van betaling en tijdens de toepassing van de 
schuldsaneringsregeling geldt ingevolge art. 260 lid 2 respectievelijk art. 328 lid 1 
Fw hetzelfde. 
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Voor verrekening heeft art. 136 lid 2 Fw mijns inziens geen betekenis. Nog 
afgezien van het feit dat in art. 53 lid 2 Fw een verwijzing naar art. 136 Fw 
ontbreekt, en dat art. 136 Fw als verificatiebepaling niet voor (rechtstreek
se) toepassing op verrekening in aanmerking komt, ligt het in de rede 
— zo zou ik menen — om de schuldeiser die zich op verrekening kan be
roepen, op dezelfde wijze te behandelen als een pand- of hypotheekhou
der, en voorzover nodig te scharen onder de uitzondering van art. 136 lid 
2, aanhef en onder c, Fw. 

2.5. Verrekening / Pand en hypotheek 

427. Vergelijkbare posities. In § 2.4 heb ik aangegeven dat de wettelijke be
palingen inzake verificatie — met uitzondering van de art. 130 en 131 Fw, 
die in art. 53 lid 2 Fw uitdrukkelijk van overeenkomstige toepassing wor
den verklaard — niet in aanmerking komen voor analoge toepassing op 
verrekening. Kon daarover ten tijde van de totstandkoming van de Faillis-
sementswet nog anders worden gedacht174, thans komen de aan verreke
ning gestelde grenzen overeen met die, welke gelden voor een pand- of 
hypotheekhouder die voor vorderingen op de gefailleerde verhaal neemt 
op één of meer van de met pand of hypotheek bezwaarde goederen. De 
verruiming van de verrekeningsbevoegdheid tijdens faillissement, die 
hierin ligt besloten, is het gevolg van de interpretatie die de Hoge Raad 
reeds spoedig na de inwerkingtreding van art. 53 Fw aan het artikel heeft 
gegeven175. In deze paragraaf wordt de positie van de schuldeiser die zich 
op verrekening kan beroepen, afgezet tegen de positie van een pand- of 
hypotheekhouder. 

Een pand- of hypotheekhouder kan op grond van art. 57 lid 1 Fw zijn 
rechten uitoefenen alsof er geen faillissement was176. De pand- of hypo
theekhouder heeft het recht van parate executie177, en is separatist178. Hij 
behoeft zijn door pand of hypotheek gedekte vordering niet ter verificatie 

174 Zie hiervóór nrs. 413 en 418. 
175 Zie hierna nr. 450. 
176 Vgl. ook art. 59a lid 2 Fw. 
177 Vgl. de art. 3:248 en 3:268 BW. 
178 Vgl. ook art. 182 Fw. Vgl. voorts Van der Feltz II, blz. 237-238 en 240-241, en Kort-

mann/Faber, Wetswijzigingen, blz. 165-167 en 301. 
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in te dienen179, maar kan zijn rechten geldend maken overeenkomstig de 
bepalingen uit het Burgerlijk Wetboek en het Wetboek van Burgerlijke 
Rechtsvordering. Verificatie door de pand- of hypotheekhouder is alleen 
van belang, indien de executie-opbrengst van het met pand of hypotheek 
bezwaarde goed (mogelijk) ontoereikend is, en de pand- of hypotheekhou
der voor zijn restantvordering in het faillissement wil opkomen, of indien 
de pand- of hypotheekhouder wegens het bepaalde in art. 58 lid 1 jo. art. 
182 Fw zijn separatistenpositie heeft verloren. 

De positie van een schuldeiser die zich op verrekening kan beroepen, 
verschilt niet wezenlijk van die, waarin de pand- of hypotheekhouder ver
keert. Ook een beroep op verrekening brengt met zich dat de schuldeiser 
zich kan onttrekken aan de afwikkeling van het faillissement, niet betrok
ken wordt in de omslag van de algemene faillissementskosten en hooguit 
een restantvordering (na verrekening) ter verificatie behoeft in te dienen. 
Ook in andere opzichten dient de gelijkenis met de positie van een pand-
of hypotheekhouder zich aan. De pand- of hypotheekhouder heeft rech
tens voorrang bij verhaal, en behoeft slechts een beperkt aantal schuld
eisers (en dan nog slechts onder bepaalde omstandigheden) vóór zich te 
dulden. De schuldeiser die zich op verrekening kan beroepen, heeft een 
feitelijke voorrang, en behoeft geen enkele schuldeiser vóór te laten gaan. 
Voorts bestaat er een duidelijke parallel tussen de vorderingen waarvoor 
de pand- of hypotheekhouder tijdens het faillissement van de schuldenaar 
zijn pand- of hypotheekrecht geldend kan maken, en de vorderingen ter 
zake waarvan een schuldeiser zich tijdens het faillissement van de schul
denaar op verrekening kan beroepen. Hieronder wordt daarop nader in
gegaan. 

428. Vorderingen onder opschortende voorwaarde of tijdsbepaling. Voor een 
goed begrip van de materie is het van belang een onderscheid te maken 
tussen het thans geldende recht en het recht van vóór 1 januari 1992. In 
art. 57 lid 2 (oud) Fw werd op de regel dat ter zake van een door pand of 
hypotheek gedekte vordering geen verificatie behoefde plaats te vinden. 

179 Vgl. Van der Feltz I, blz. 471. Dat in de art. 110 lid 1 en 113 Fw ook over pand en 
hypotheek wordt gesproken, doet hieraan niets af. Hetzelfde geldt voor de art. 125, 
180 lid 2,189 lid 2 en 190 Fw, waarin (mede) rekening wordt gehouden met schuld
eisers aan wier vorderingen voorrang is verbonden (met inbegrip van pand of hypo
theek). 
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een uitzondering gemaakt voor een vordering onder opschortende voor
waarde of tijdsbepaling180. Art. 57 lid 2 (oud) Fw bepaalde hieromtrent: 

"Is hunne vordering eene zoodanige als vermeld in de artikelen 130 en 131, 
dan kunnen zij dit alleen doen na verificatie en niet anders dan tot verhaal 
van het bedrag, waarvoor de vordering is erkend." 

De verificatie diende ertoe vast te stellen voor welk bedrag de pand- of 
hypotheekhouder overeenkomstig art. 57 lid 1 (oud) Fw — derhalve als 
separatist — verhaal zou kunnen nemen op het onderpand181. De bepaling 
is per 1 januari 1992 geschrapt. Zij was verwarrend, en is — naast de 
nieuwe art. 483« e.v. Rv — overbodig182. 

De positie van de pand- of hypotheekhouder die voor een vordering 
onder opschortende voorwaarde of tijdsbepaling verhaal wil nemen op 
het met pand of hypotheek bezwaarde goed, is thans als volgt. Is overeen
gekomen dat de vordering in geval van faillissement terstond opeisbaar 
wordt, dan doen zich geen bijzondere problemen voor. De pand- of hypo
theekhouder kan tot executie overgaan, zodra de schuldenaar in verzuim 
verkeert183. Zijn partijen niet overeengekomen dat de vordering bij faillis
sement terstond opeisbaar wordt, dan moet worden onderscheiden. Met 
betrekking tot een vordering onder opschortende tijdsbepaling geldt de 
regel van art. 6:40, aanhef en onder a, BW. Nu de schuldenaar in staat van 
faillissement verkeert, verhindert de tijdsbepaling niet dat de pand- of 
hypotheekhouder tot uitwinning overgaat. De waardering van de vorde
ring van de pand- of hypotheekhouder dient — zo nodig — te geschieden 
overeenkomstig art. 483c Rv184. Voor een vordering onder opschortende 
voorwaarde is geen uitwinning mogelijk, zolang de voorwaarde niet is ver
vuld. De pand- of hypotheekhouder is derhalve slechts tot uitwinning be
voegd, indien hij ook een reeds opeisbare vordering heeft die door het be
treffende pand- of hypotheekrecht is gesecureerd. Gaat de pand- of hypo
theekhouder op deze grond tot uitwinning over, dan geldt met betrekking 
tot zijn vordering onder opschortende voorwaarde dat deze in een rangre
geling kan worden betrokken op de voet van art. 483b Rv185. 

180 Vgl. Van der Feltz I, blz. 471-472. Vgl. ook Van der Feltz II, blz. 129. 
181 Vgl. Van der Feltz I, blz. 472. 
182 Vgl. Kortmann/Faber, Wetswijzigingen, blz. 167. 
183 Vgl. de art. 3:248 en 3:268 BW. 
184 Zie hierna nr. 433. 
185 Zie hierna nr. 433. 
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Is de pand- of hypotheekhouder, ondanks het faillissement van de schul
denaar, nog niet tot uitwinning bevoegd, dan deert hem dat niet. In af
wachting van het ontstaan van zijn bevoegdheid tot uitwinning, kan de 
curator de pand- of hypotheekhouder niet op de voet van art. 58 lid 1 Fw 
een "redelijke termijn" stellen waarbinnen de pand- of hypotheekhouder 
op straffe van verval van zijn separatistenpositie tot executie zou moeten 
overgaan186. Zulks volgt reeds uit de strekking van art. 58 lid 1 Fw, en is 
vaste jurisprudentie. Ik verwijs in dit verband naar HR 25 juli 1911, W 
9255 (Tripels q.q. /Ploem) en HR 3 juni 1994, NJ 1995,340, nt. HJS (Neder
landse Antillen/Komdeur q.q.). Dat beide beschikkingen betrekking heb
ben op art. 58 lid 1 (oud) Fw (respectievelijk art. 54 lid 1 FbNA) in samen
hang met art. 57 lid 2 (oud) Fw (respectievelijk art. 53 lid 2 FbNA), doet 
aan het door de Hoge Raad gegeven oordeel niets af187. Zoals de Hoge 
Raad terecht aangeeft, vooronderstelt art. 58 lid 1 Fw een pand- of hypo
theekhouder die binnen de betreffende termijn zijn rechten als separatist 
kan uitoefenen. Alleen een termijn waarbinnen de pand- of hypotheek
houder in staat is de bezwaarde goeden te executeren, kan als een redelijke 
termijn in voornoemde zin worden aangemerkt. Art. 58 lid 1 Fw stelt aldus 
alleen een sanctie op nodeloos stilzitten van de kant van de pand- of hypo
theekhouder. Is de pand- of hypotheekhouder nog niet bevoegd om tot 
executie over te gaan, dan is daarvan geen sprake, en is voor het stellen 
van een redelijke termijn in de zin van art. 58 lid 1 Fw geen plaats. Een an
dere grond voor het vervallen van de separatistenpositie van de pand- of 
hypotheekhouder kent de Faillissementswet niet. 

Zou de curator in het hiervóór genoemde geval het met pand of hypo
theek bezwaarde goed executeren, dan heeft de pand- of hypotheekhou-

186 Vgl. Kortmann/Faber, in: Onzekere zekerheid (Insolad Jaarboek) (2002), blz. 148-
152. Vgl. ook (in dezelfde zin) Wibier, Tvl 2004, blz. 95-99. Anders Klaassen, WPNR 
6201 (1995), blz. 757-760, en Van Hees, in: A-T-D (Van Schilfgaarde-bundel) (2000), 
blz. 138. 

187 Volgens art. 58 lid 1 (oud) Fw moest de executie door de pand- of hypotheekhouder 
binnen een maand na het intreden van de staat van insolventie hebben plaatsgevon
den. Volgens art. 173 Fw treedt de staat van insolventie in, indien op de verificatie
vergadering geen akkoord is aangeboden, het aangeboden akkoord is verworpen of 
de homologatie definitiefis geweigerd. Naar huidig recht kan de curator onmiddel
lijk na de faillietverklaring van de schuldenaar een redelijke termijn stellen aan de 
pand- of hypotheekhouder, waarbinnen deze tot executie dient over te gaan. Vgl. 
Kortmann/Faber, Wetswijzigingen, blz. 169-170. 
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der daarvan niets te duchten188. Bij de executie door de curator blijft een 
pandrecht (behoudens een eventueel beroep van de koper op derdenbe-
scherming) in stand189. Een hypotheekrecht gaat bij executie door de curator 
als gevolg van zuivering teniet. Dit volgt uit art. 188 Fw190. Zuivering laat 
echter onverlet dat de hypotheekhouder zijn aanspraak op de executie-op
brengst behoudt. Dit is een aanspraak die hij als separatist (buiten de fail
liete boedel om) geldend kan maken jegens de notaris te wiens overstaan 
de verkoop heeft plaatsgevonden191. Voor eventuele schade die de hypo
theekhouder lijdt doordat de notaris zijn verplichtingen uit art. 3:270 BW 
jegens hem niet nakomt, is de Staat met de notaris hoofdelijk aansprake
lijk192. 

Uit het voorafgaande blijkt dat de positie van de pand- of hypotheek
houder ter zake van vorderingen onder opschortende voorwaarde of 
tijdsbepaling niet wezenlijk verschilt van die van een schuldeiser die zich 
ter zake van een dergelijke vordering op verrekening kan beroepen. Bei
den behoeven hun vordering niet ter verificatie in te dienen, en kunnen de 
vervulling van de aan hun vordering verbonden opschortende voor
waarde afwachten zonder dat hun bevoegdheid tot verrekening respectie
velijk hun separatistenpositie gevaar loopt. Zou omtrent de waardering 
van de betreffende voorwaardelijke vordering tussen partijen overeen
stemming worden bereikt, dan komt die vordering terstond voor de over
eengekomen (contante) waarde voor verrekening respectievelijk verhaal 
in aanmerking. Een vordering onder opschortende tijdsbepaling dient te 
worden gewaardeerd overeenkomstig art. 131 Fw respectievelijk art. 483c 
Rv.193 

188 Zie hierover Kortmann/Faber, in: Onzekere zekerheid (Insolad Jaarboek) (2002), blz. 
149-152. 

189 Met betrekking tot een pandrecht vindt geen zuivering plaats. Vgl. in dit verband 
art. 3:248 lid 3 BW en art. 458 lid 2 Rv. Anders Van Galen, in: Onderneming en 5 jaar 
nieuw Burgerlijk Recht (1997), blz. 598-600, en idem, in: Onzekere zekerheid (Insolad 
Jaarboek) (2002), blz. 32. 

190 Vgl. in verband met zuivering ook art. 3:273 BW en art. 526 Rv. 
191 In de literatuur wordt dit wel uit het oog verloren. Zie Snijders, noot onder HR 

3 juni 1994, NJ 1995, 340-342 (Nederlandse Antillen/Komdeur q.q.); Klaassen, 
WPNR 6201 (1995), blz. 757-760, en Loesberg, noot onder Rb Arnhem 4 juni 1998, 
JOR 1999/110. 

192 Zie art. 3:270 lid 5 BW. Vgl. in dit verband ook art. 551 lid 4 Rv. 
193 Zie hiervóór nr. 415, alsmede hierna nr. 433. 
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429. Toekomstige vorderingen, is de pand- of hypotheekhouder tot executie 
overgegaan, maar is de executie-opbrengst niet toereikend om zijn door 
pand of hypotheek gedekte vordering volledig voldaan te krijgen, dan kan 
hij volgens art. 59 Fw voor het restant als concurrent schuldeiser in het 
faillissement opkomen194. Bestaat er tijdens de (eventuele) verificatieverga
dering nog geen duidelijkheid over de hoogte van het bedrag waarvoor 
de pand- of hypotheekhouder op de executie-opbrengst van het verpande 
of verhypothekeerde goed batig kan worden gerangschikt, dan kan hij op 
de voet van art. 132 Fw verlangen dat hem voor het niet batig gerangschik
te gedeelte de rechten van concurrent schuldeiser worden toegekend, met 
behoud van zijn aanspraken uit hoofde van zijn recht van pand of hypo
theek voor het uiteindelijk wel batig gerangschikte gedeelte. 

Volgens het tweede lid van art. 132 Fw dient bij de bepaling van het 
bedrag waarvoor de pand- of hypotheekhouder batig kan worden gerang
schikt, rekening te worden gehouden met het bepaalde in art. 483e Rv195. 
Dit artikel biedt de pand- of hypotheekhouder de mogelijkheid om ook 
voor vorderingen die ten tijde van de executie, of ten tijde van het opma
ken van de staat van verdeling, nog niet bestaan, maar wel voortvloeien 
uit een ten tijde van de executie reeds bestaande rechtsverhouding, voor
waardelijk in een rangregeling te worden opgenomen196. Tijdens faillisse
ment is dit niet anders, met dien verstande dat volgens art. 132 lid 2 Fw 
bij de toepassing van art. 483e Rv voor het tijdstip van het opmaken van 
de staat van verdeling in de plaats treedt: de aanvang van de dag van fail
lietverklaring197. Dit laatste brengt met zich dat de rechtsverhouding waar
uit de toekomstige door pand of hypotheek gedekte vorderingen worden 
verkregen, per faillissementsdatum reeds moet hebben bestaan, wil de 

194 Vgl. ook art. 59a lid 7 Fw. 
195 Vgl. ook Kortmann/Faber, Wetswijzigingen, blz. 167 en 262. 
196 Zie hierna nr. 433. 
197 Vgl. Kortmann/Faber, in: Onzekere zekerheid (Insolad Jaarboek) (2001), blz. 139-

153. Vgl. ook Van Hees, diss. (1997), blz. 167; Faber, noot onder Rb Utrecht 16 juli 
1997, JOR 1998/31; Rongen, in: Onderneming en Effecten (1998), blz. 428; idem, in: 
Vertegenwoordiging en Tussenpersonen (1999), blz. 330-346; Van Hees, in: A-T-D 
(Van Schilfgaarde-bundel) (2000), blz. 137-138, en idem, noot onder Hof Amsterdam 
13juni 2002, JOR 2002/182. Vgl. voorts Rb Arnhem 11 februari 1999, JOR 1999/110, 
nt. EL; Hof Amsterdam 4 januari 2001, JOR 2001/72, en Hof Amsterdam 13 juni 
2002, JOR 2002/182, nt. JJvH. Anders Loesberg, in: Onderneming en Effecten (1998), 
blz. 533, en idem, noot onder Rb Arnhem 4 juni 1998, JOR 1999/110. Anders ook (zo 
lijkt het) MvT, Tweede Kamer, vergaderjaar 2002-2003,28 878, nr. 3, blz. 3, en Asser-
Van Veiten 3-III (2003), nr. 347. 
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pand- of hypotheekhouder voor die vorderingen batig kunnen worden ge
rangschikt op de executie-opbrengst van het met pand of hypotheek be
zwaarde goed. Dit laatste geldt ongeacht of de pand- of hypotheekhouder 
gebruik maakt van zijn recht van parate executie en van zijn recht als 
separatist198. 

Is de pand- of hypotheekhouder — bij gebreke van een bestaande en 
opeisbare vordering op de gefailleerde — nog niet bevoegd om tot uitwin
ning over te gaan, dan deert hem dat niet. Ter zake van toekomstige vor
deringen geldt in dit verband hetzelfde als ter zake van bestaande vorde
ringen onder opschortende voorwaarde. De curator kan de pand- of hypo
theekhouder in afwachting van het ontstaan van zijn bevoegdheid tot uit
winning geen "redelijke termijn" stellen waarbinnen de pand- of hypo
theekhouder op straffe van verval van zijn separatistenpositie tot executie 
zou moeten overgaan199. Art. 58 lid 1 Fw is voor een dergelijk geval niet 
geschreven. 

430. Fixatiebeginsel. Het voorafgaande komt niet in strijd met het fixatie
beginsel. Dit beginsel houdt — kort gezegd — in dat als gevolg van de fail
lietverklaring van de schuldenaar de positie van alle bij de boedel betrok
kenen onveranderlijk wordt200. Dit beginsel — toegepast op verhaal door 
een pand- of hypotheekhouder — verzet zich niet ertegen dat de pand- of 
hypotheekhouder zich ook voor vorderingen die eerst na datum faillisse
ment zijn ontstaan, kan verhalen op de opbrengst van het met pand of hy
potheek bezwaarde goed201. Het fixatiebeginsel verzet zich slechts ertegen 
dat dit ook zou gelden voor vorderingen die eerst na datum faillissement ont
staan uit een ten tijde van de faillietverklaring nog niet bestaande rechtsverhou
ding202. 

Zo is het ook met verrekening. Op de voet van art. 53 Fw kunnen niet 
alleen vorderingen op de gefailleerde in verrekening worden gebracht, die 
ten tijde van de faillietverklaring reeds bestonden, maar ook vorderingen 

198 Vgl. Kortmann/Faber, Wetswijzigingen, blz. 262. Anders (kennelijk) Leesberg, noot 
onder Rb Arnhem 4 juni 1998, JOR 1999/110. Zie ook hierna nr. 431. 

199 Zie hiervóór nr. 428. 
200 Zie hiervóór nrs. 391 en 424. 
201 Het tegendeel kan niet worden afgeleid uit HR 30 januari 1953, NJ 1953, 578, nt. 

PhANH (Doyer & Kalff) of uit HR 4 november 1994, NJ 1995, 627, nt. PvS (NCM/ 
Knottenbelt q.q), noch uit HR 9 juli 2004, JOR 2004/222, nt. JJvH (Bannenberg q.q./ 
NMB-Heller). Zie hiervóór nr. 387. 

202 Zie ook hiervóór nr. 424. 
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die voortvloeien uit een ten tijde van de faillietverklaring reeds bestaande 
rechtsverhouding203. Het fixatiebeginsel richt zich ter zake van verreke
ning niet op het ontstaan van de te verrekenen vorderingen, maar op het 
ontstaan van de rechtsverhouding waaruit zij voortvloeien204. Ook in dit 
opzicht is er een duidelijke parallel tussen de positie van de pand- of hy
potheekhouder enerzijds en die van een schuldeiser die zich op verreke
ning kan beroepen, anderzijds. 

431. Rentevorderingen. Strekt het pand- of hypotheekrecht mede tot zeker
heid voor rentevorderingen die eerst na de faillietverklaring zijn ontstaan, 
maar voortvloeien uit een ten tijde van de faillietverklaring reeds bestaan
de rechtsverhouding, dan kan de pand- of hypotheekhouder ook ter zake 
van die rentevorderingen zijn rechten uitoefenen alsof er geen faillisse
ment was. De rentevorderingen voldoen aan het bepaalde in art. 483e Rv. 
Zij komen volgens art. 128 Fw, voorzover zij door pand of hypotheek zij 
gedekt, ook voor verificatie in aanmerking205. Een dergelijke verificatie zal 
slechts plaatsvinden, indien de pand- of hypotheekhouder in een concreet 
geval als gevolg van de toepassing van art. 58 lid 1 jo. art. 182 Fw zijn se
paratistenpositie zou hebben verloren206. Art. 128 Fw brengt in dat geval 
met zich dat de schuldeiser voor zijn rentevordering toch nog in het fail
lissement kan opkomen. Het betreft hier overigens een algemene regel. 
Voor alle vorderingen die door de pand- of hypotheekhouder als separa
tist op het onderpand kunnen worden verhaald, kan hij — in voorkomend 
geval — ook door middel van verificatie in het faillissement opkomen, ook 
al zijn die vorderingen eerst na datum faillissement ontstaan. Dit volgt uit 
art. 132 lid 2 Fw207. 

De schuldeiser die zich op verrekening kan beroepen, verkeert ter zake 
van rentevorderingen die hij na de faillissementsdatum verkrijgt, in een 
vergelijkbare positie als de pand- of hypotheekhouder. De schuldeiser kan 
zijn rentevorderingen op de voet van art. 53 Fw (zonder verificatie) in 
verrekening brengen, en kan — in afwachting van het ontstaan van zijn 

203 Zie hierna nrs. 449 e.v. 
204 Zie hiervóór nr. 424. 
205 Zie hiervóór nr. 420. 
206 Zie hiervóór nrs. 420 en 427 e.v. 
207 Zie ook hiervóór nr. 429. 
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rentevorderingen —, door de curator niet tot betaling van zijn schuld wor
den genoodzaakt208. 

432. Restantvordering of surplus. Een eventuele restantvordering van de 
pand- of hypotheekhouder, waarvoor hij niet batig kan worden gerang
schikt op de opbrengst van het met pand of hypotheek bezwaarde goed, 
kan mijns inziens alleen (op de voet van art. 59 Fw) worden geverifieerd, 
indien en voorzover die vordering ten tijde van de faillietverklaring reeds 
bestond. Is dat niet het geval, maar vloeit de vordering voort uit vóór de 
faillietverklaring met de gefailleerde verrichte handelingen, dan kan die 
vordering in voorkomend geval ivel op de voet van art. 53 Fw met een 
schuld aan de gefailleerde worden verrekend. Voor de schuldeiser die na 
verrekening een restantvordering op de gefailleerde overhoudt, geldt 
mutatis mutandis hetzelfde als voor de pand- of hypotheekhouder. De res
tantvordering komt slechts voor verificatie in aanmerking, indien zij per 
faillissementsdatum reeds bestond. 

Is er na de executie door de pand- of hypotheekhouder sprake van een 
executie-oumcJioi (een surplus) in plaats van een tekort, dan is het voor
afgaande anders. De pandhouder kan zijn afdrachtverplichting ter zake 
van het surplus niet met een (ongesecureerde) tegenvordering verrekenen. 
De afdrachtverplichting voldoet weliswaar aan het bepaalde in art. 53 lid 
1 Fw209, maar het verbod van art. 3:253 lid 2 BW staat in dit geval aan ver
rekening in de weg210. De hypotheekhouder kan zich ter zake van een 
eventueel surplus evenmin op verrekening beroepen. Dit volgt reeds uit 
het feit dat hij de executie-opbrengst — anders dan de pandhouder — niet 
zelf in handen krijgt211. 

433. Art. 483a-f Rv. De art. 483«-/ Rv vormen bij de verdeling van een 
executie-opbrengst buiten faillissement de tegenhanger van de art. 129 
t /m 133 Fw212. Zij gelden ook voor de pand- of hypotheekhouder, en wel 
ongeacht of hij zelf tot executie van het betreffende goed is overgegaan. 

208 Zie hiervóór nrs. 416 en 420. 
209 Zie HR9 december 1926, NJ 1927, blz. 550 e.v., nt. EMM (Sjaals). Vgl. ook HR 30 mei 

1930, NJ 1930, blz. 945 e.v., nt. EMM (Maas- en Waalse Bank). 
210 Zie hiervóór nr. 111. 
211 Zie hiervóór nr. 111. 
212 Zie hiervóór nrs. 413 e.v. 
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dan wel verhaal zoekt op de opbrengst van het goed na executie door een 
ander. 

Gaat de pand- of hypotheekhouder tijdens het faillissement van de 
schuldenaar tot executie over, dan zijn de art. 483«-/ Rv eveneens van 
toepassing, met dien verstande dat — zoals ik hiervóór heb uiteengezet — 
steeds is vereist dat de rechtsverhouding waaruit de gesecureerde vorde
ring van de pand- of hypotheekhouder voortvloeit, per faillissementsda
tum reeds bestond213. Ik verwijs in dit verband naar art. 132 lid 2 Fw214. 
Voor vorderingen onder ontbindende voorwaarde kan de pand- of hypo
theekhouder bij de verdeling van de opbrengt van het met pand of hypo
theek bezwaarde goed opkomen op de voet van art. 483« Rv. Dit artikel 
leidt niet tot een ander resultaat dan art. 129 Fw. Vorderingen onder ont
bindende voorwaarde worden in de rangschikking begrepen voor het vol
ledige bedrag van de vordering, onverminderd de werking van de voor
waarde, wanneer zij wordt vervuld. 

Art. 483b Rv geeft de pand- of hypotheekhouder in afwijking van art. 
130 lid 1 Fw de mogelijkheid om voor een vordering onder opschortende 
voorwaarde op te komen voor de waarde van die vordering ten tijde van 
het opmaken van de staat van verdeling. Indien de curator (of de pand-
of hypotheekhouder) zulks verlangt, wordt de vordering echter voor
waardelijk in de rangschikking opgenomen voor het volledige bedrag van 
de vordering. Dit laatste is in overeenstemming met art. 130 lid 2 Fw. Art. 
483fr Rv spreekt overigens niet over de curator, maar over "een der schuld
eisers of de geëxecuteerde". Verkeert de geëxecuteerde in staat van faillis
sement, dan is het echter de curator die de in art. 483b Rv genoemde be
voegdheid uitoefent215. 

Art. 483c Rv gaat ervan uit dat de pand- of hypotheekhouder — in af
wijking van art. 131 Fw — voor een vordering onder opschortende tijds
bepaling kan opkomen voor de waarde ten tijde van het opmaken van de 
staat van verdeling. Op dit punt stemt art. 483c Rv overeen met art. 483b 
Rv. 

Voor de pand- of hypotheekhouder die bij de verdeling van de execu
tie-opbrengst wil opkomen voor een vordering waarvan de waarde onbe
paald of onzeker is, of niet in Nederlands geld is uitgedrukt, geldt in 
plaats van art. 133 Fw het bepaalde in art. 483d Rv. De schatting van de 

213 Zie hiervóór nrs. 424 en 430. 
214 Zie ook hiervóór nrs. 429 en 431. 
215 Dit volgt uit art. 57, leden 3 en 4, Fw. 
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waarde van de vordering, c.q. de koersberekening, dient plaats te vinden 
naar het moment van het opmaken van de staat van verdeling. Hier wordt 
aangeknoopt bij hetzelfde moment als in de art. 483b en 483c Rv. 

Art. 483/Rv heeft betrekking op vorderingen die worden betwist, of ter 
zake waarvan de voorrang wordt betwist. De rechter-commissaris kan een 
betwiste vordering voorwaardelijk in de rangschikking opnemen voor een 
door hem te bepalen bedrag. Een vordering ter zake waarvan de voorrang 
wordt betwist, kan door hem voorwaardelijk worden erkend216. Een be
twisting tijdens het faillissement van de pand- of hypotheekgever leidt 
niet tot een renvooiprocedure overeenkomstig de bepalingen van de Fail-
lissementswet, maar tot een renvooiprocedure overeenkomstig de bepa
lingen van het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering. Ik verwijs in dit 
verband naar de art. 484 t /m 490« Rv. 

Strekt het pand- of hypotheekrecht tot zekerheid voor toekomstige vor
deringen d ie uit een reeds bestaande rechtsverhouding worden verkregen, 
dan geldt art. 483e Rv. De vorderingen kunnen in de rangschikking wor
den begrepen, hetzij voor het gehele op het tijdstip van het opmaken van 
de staat van verdeling reeds verschuldigde bedrag, hetzij (op verlangen 
van de pand- of hypotheekhouder) voorwaardelijk voor het volledige be
drag waarvoor het pand- of hypotheekrecht tot zekerheid strekt. Verkeert 
de schuldenaar in staat van faillissement, dan dient de rechtsverhouding 
waaruit de door pand of hypotheek gesecureerde vorderingen worden 
verkregen, per faillissementsdatum reeds te bestaan, en treedt volgens art. 
132 lid 2 Fw voor het tijdstip van het opmaken van de staat van verdeling 
in de plaats: de aanvang van de dag van faillietverklaring. Hiervóór werd 
daarop reeds gewezen217. 

Art. 128 Fw kent geen tegenhanger in de art. 483fl-/Rv. Aan een derge
lijke bepaling bestaat naast art. 483e Rv ook geen behoefte. Art. 490 Rv 
bepaalt in aanvulling daarop dat de belanghebbenden bij de verdeling van 
de executieopbrengst na het sluiten van het proces-verbaal van verdeling 
onderling geen recht meer hebben op rente over hetgeen aan hen is toe
gedeeld. Art. 136 lid 2 Fw kent geen tegenhanger in de art. 483«-/Rv. Uit 
de tekst en de ratio van art. 136 lid 2 Fw volgt dat toelating van een regres-
vordering tot de verificatie kan geschieden, indien en voorzover die toe
lating geen voor de concurrente schuldeisers nadelige invloed heeft op de 

216 Het betreft hier steeds de rechter-commissans die in het faillissement van de pand-
of hypotheekgever (de geëxecuteerde) is benoemd Vgl. art 57 lid 4 Fw. 

217 Zie hiervóór nrs 429 en 431 
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aan hen uit te keren percenten218. Een dergelijke nadelige invloed ont
breekt, indien voor de regresvordering een pand- of hypotheekrecht is 
gevestigd, en zulks ongeacht of de pand- of hypotheekhouder als separa
tist, dan wel na verificatie, uit de opbrengst wordt voldaan. 

2.6. Verrekening, voorrang en achterstelling 

434. Verrekening schept voorrang. Voor verrekening is in beginsel niet van 
belang of aan de vordering die de schuldeiser in verrekening wil brengen 
(de actieve vordering), reeds voorrang is verbonden. Verrekening schept 
zelf een feitelijke voorrang; zij stelt de schuldeiser in staat een vordering 
op de gefailleerde voldaan te krijgen, zonder betrokken te worden in de 
afwikkeling van het faillissement, en zonder rekening te moeten houden 
met voorrangsaanspraken van andere schuldeisers. De positie van een 
schuldeiser die zich op verrekening beroept, vertoont aldus een grote ma
te van gelijkenis met die van een separatist en die van een hoogpreferente 
schuldeiser. 

435. Betekenis van het bestaan of ontbreken van voorrang. Met het vooraf
gaande is niet gezegd dat de voorrang die aan de actieve vordering van 
de schuldeiser is verbonden, nimmer een rol speelt bij de beoordeling van 
de vraag of hij zich ter zake van die vordering op verrekening kan beroe
pen219. Ik verwijs in dit verband naar HR 17 februari 1995, NJ 1996,471, nt. 
WMK (Mulder q.q./CLBN), waarin de Hoge Raad de verrekeningsbe-
voegdheid van de bank mede baseert op het feit dat de bank als (stil) 
pandhouder van de vordering die door girale betaling op de bankreke
ning van haar cliënt (de (latere) gefailleerde) werd voldaan, reeds een 
hoge voorrang had bij de verdeling van de opbrengst van die vordering, 
en dat door het toestaan van een beroep op verrekening geen wijziging 
werd gebracht in de bestaande rangorde. Ook in andere arresten heeft de 
Hoge Raad betekenis toegekend aan het al dan niet bestaan van voorrang 
voor de schuldeiser die zich op verrekening wilde beroepen. Ik noem hier 
in het bijzonder HR 23 april 1999, JOR 1999/109, nt. HLEV (Van Gorp 
q.q./Rabobank) en HR 19 november 2004, JOR 2005/19, nt. AS (ING/Gun
ning q.q.)220. In deze arresten was het ontbreken van voorrang door het 

218 Vgl. Kortmann/Faber, Wetswijzigingen, blz. 264 en 266. Zie ook hiervóór nr. 426. 
219 Zie hiervóór nrs. 347 e.V., 355 e.V., 373 en 386, alsmede hierna nrs. 455 en 456. 
220 Vgl. ook HR 30 januari 1953, NJ 1953, 578, nt. PhANH (Doyer & Kalff). 
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prijsgeven van een zekerheidsrecht het belangrijkste argument om de 
bank geen beroep op verrekening toe te staan, c.q. om de art. 53 en 54 Fw 
onverkort toe te passen, zonder een correctie als in het arrest Mulder q.q. / 
CLBN was aanvaard. 

436. Het bestaan van een achterstelling. Hoe staat het in dit verband met een 
contractuele achterstelling? Kan deywnz'or-crediteur zich ten nadele van de 
sem'or-crediteur op verrekening beroepen? Volgens HR 18 oktober 2002, 
JOR 2002/234, nt. Wess. (Buter q.q. c.s./Besix c.s.) impliceert een beding 
als bedoeld in art. 3:277 lid 2 BW, niet zonder meer dat de schuldeiser 
wiens vordering is achtergesteld, zijn bevoegdheid tot verrekening heeft 
prijsgegeven, of dat hij in geval van faillissement van zijn schuldenaar 
eerst dan zijn verhaalsrecht kan uitoefenen, wanneer die andere schuldei
sers zijn voldaan221. Of deze gevolgen aan een overeenkomst van achter
stelling zijn verbonden, is volgens de Hoge Raad afhankelijk van hetgeen 
partijen in het concrete geval zijn overeengekomen. In dit verband geldt 
het bekende Haviltex-criterium222. Volgens dit criterium komt het aan op 
de zin die partijen in de gegeven omstandigheden over en weer redelijker
wijs aan de bepalingen in de tussen hen gesloten overeenkomst mochten 
toekennen, en op hetgeen zij te dien aanzien redelijkerwijs van elkaar 
mochten verwachten. Een contractuele achterstelling staat derhalve niet 
reeds uit haar aard aan verrekening in de weg. 

Het oordeel van de Hoge Raad heeft betrekking op een achterstelling 
in de zin van art. 3:277 lid 2 BW223. Volgens dit artikel kunnen de schuld
eiser en de schuldenaar bij overeenkomst bepalen dat de vordering van de 
schuldeiser — jegens alle of bepaalde andere schuldeisers — een lagere 
rang neemt dan de wet aan die vordering toekent. Deze achterstelling kan 
terstond ingaan, maar kan ook "latent" zijn, bijvoorbeeld beperkt blijven 
tot een faillissement, een surseance van betaling, een buitengerechtelijke 
vereffening en/of een buitengerechtelijk akkoord. Een achterstelling 
wordt echter ook wel vormgegeven als een beding dat niet de rangorde, 
maar de opeisbaarheid van de vordering betreft. De vordering is dan in die 

221 In deze zin ook Hof 's-Gravenhage 31 oktober 2000, JOR 2001 /41 (het arrest a quo). 
Vgl. ook Rb Rotterdam 11 mei 1993, KG 1993, 215. 

222 Vgl. HR 13 maart 1981, NJ1981, 635, nt. CJHB (Haviltex). Vgl. ook HR 20 februari 
2004, JOR 2004/157, nt. SCJJK (DSM/Fox). 

223 Zie hierover (alsmede over verrekening van anderszins "achtergestelde" vorderin
gen) Faber, NbBW 2002, blz. 145-146. 
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zin achtergesteld, dat zij onder een opschortende voorwaarde luidt, in
houdende dat vorderingen van (bepaalde) andere schuldeisers eerst volle
dig moeten zijn voldaan. Een minder vergaande variant is ook denkbaar, 
bijvoorbeeld een uitgestelde opeisbaarheid van de achtergestelde vorde
ring, welke slechts bedoeld is te gelden zolang zich geen bijzonderheden 
voordoen (waaronder een faillissement of surseance van betaling). Deze 
vorm van achterstelling kan worden gecombineerd met een verlaging van 
de aan de vordering verbonden rang op de voet van art. 3:277 lid 2 BW, 
maar komt ook "zelfstandig" voor. Ook komen "achterstellingen" voor die 
uitsluitend berusten op afspraken tussen schuldeisers onderling en die 
noch de opeisbaarheid van de vordering van de junior-crediteur raken, 
noch de rang van diens vordering ten opzichte van de senior-crediteuren. 
De achterstelling brengt in dit geval slechts met zich dat de junior-credi
teur het bedrag dat hij op zijn vordering ontvangt, aan de senior-credi teu
ren dient af te dragen, zolang zij nog niet volledig zijn voldaan. 

Vloeit uit een overeenkomst van achterstelling voort dat de vordering 
van de junior-crediteur eerst opeisbaar word t, wanneer de senior-crediteu
ren volledig zijn voldaan, dan is verrekening ter zake van de achtergestel
de vordering buiten faillissement of surseance van betaling uitgesloten. 
Art. 6:127 lid 2 BW vereist voor verrekening immers dat degene die zich 
op verrekening beroept, bevoegd is tot het afdwingen van de betaling van 
zijn vordering. In een geval als hier bedoeld, ontbreekt die bevoegdheid. 
Tijdens faillissement is verrekening met een vordering onder opschorten
de voorwaarde mogelijk op de voet van art. 53 lid 2 jo. art. 130 lid 1 Fw224. 
De vordering kan, indien daaromtrent overeenstemming wordt bereikt, 
voor haar contante waarde per faillissementsdatum worden verrekend. De 
vordering zal echter geen waarde vertegenwoordigen, indien reeds aan
stonds duidelijk is dat de senior-crediteuren niet volledig zullen (kunnen) 
worden voldaan. Wordt omtrent de waardering van de vordering geen 
overeenstemming bereikt, dan staat voor de junior-crediteur slechts de 
weg open van art. 53 lid 2 jo. art. 130 lid 2 Fw225. Verrekening kan eerst 
plaatsvinden, nadat de opschortende voorwaarde in vervulling is gegaan. 
Bestaat de mogelijkheid dat de senior-crediteuren volledig zullen worden 
voldaan, dan kan de junior-crediteur — in afwachting van zijn bevoegd
heid tot verrekening — zijn betalingsverplichting ter zake van zijn schuld 

224 Zie hiervóór nr. 416. 
225 Zie hiervóór nr. 416. 
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aan de schuldenaar opschorten. Hem komt in dit verband een dilatoire 
exceptie toe226. 

2.7. Verrekening / Afkoelingsperiode 

437. Geen verhaal of opeising. Tijdens faillissement kan op de voet van 
art. 63a Fw een afkoelingsperiode worden gelast227. Een dergelijke afkoe
lingsperiode brengt met zich dat derden hun bevoegdheid tot verhaal op 
tot de boedel behorende goederen respectievelijk hun bevoegdheid tot op
eising van goederen die zich in de macht van de gefailleerde of de curator 
bevinden, niet dan met machtiging van de rechter-commissaris kunnen 
uitoefenen. De wettelijke regeling van de afkoelingsperiode en de toelich
ting op die regeling zijn summier. Over de ratio van de afkoelingsperiode 
wordt in de MvT opgemerkt: 

"Vooral de eerste tijd na de faillietverklaring heeft de curator tijd nodig om 
zich een oordeel te vormen over de vraag welke goederen in de boedel 
vallen of welke goederen hij in elk geval voor de boedel wil behouden, bij 
voorbeeld in verband met een mogelijke voortzetting of verkoop van het 
bedrijf. Het beleid van de curator kan in ernstige mate worden doorkruist, 
wanneer hij in deze periode door de betreffende derden voor een fait ac
compli geplaatst wordt. Er bestaat daarom behoefte aan de mogelijkheid 
om aan hen een afkoelingsperiode op te leggen, waarin zij hun rechten niet 
kunnen uitoefenen dan met machtiging van de rechter-commissaris. Aldus 
wordt tevens voorkomen dat — zoals thans wel geschiedt — onmiddellijk 
na het uitspreken van het faillissement derden allerlei goederen uit de boe
del komen weghalen uit angst dat anders wellicht nog weer anderen — met 
name de fiscus — daarop hun rechten zullen uitoefenen."228 

Bij de in art. 63a Fw genoemde derden, die hun rechten tijdens de afkoe
lingsperiode (in beginsel) niet kunnen uitoefenen, kan worden gedacht 
aan een pand- of hypotheekhouder, aan degene die een eigendomsvoorbe-
houd heeft bedongen of een reclamerecht kan uitoefenen, of aan een derde 
die een goed aan de gefailleerde in gebruik heeft gegeven. Voorts kan de 

226 Zie hiervóór nr. 416. 
227 Ook tijdens surseance van betaling of tijdens de toepassing van de schuldsanerings

regeling kan een afkoelingsperiode worden gelast. Vgl. art. 241a respectievelijk art. 
309 Fw. 

228 Zie Kortmarm/Faber, Wetswijzigingen, blz. 203-204. 
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fiscus worden genoemd, die zich — kort gezegd — op grond van art. 22 lid 
3 Iw (voor de daar genoemde belastingen en heffingen) kan verhalen op 
aan derden toebehorende inventariszaken die zich op de bodem van de 
gefailleerde bevinden. 

Mijns inziens staat art. 63« Fw niet eraan in de weg dat een schuldeiser 
zich gedurende de afkoelingsperiode op de voet van art. 53 Fw op verre
kening beroept229. Verrekening kan niet worden aangemerkt als het nemen 
van verhaal op tot de boedel behorende goederen, noch als opeising van 
goederen die zich in de macht van de gefailleerde of de curator bevinden. 
Dat verrekening in sommige opzichten lijkt op het nemen van verhaal op 
een tot de boedel behorende vordering, doet hieraan niets af. Overigens 
zie ik ook voor een analoge toepassing van art. 63fl Fw op verrekening 
geen grond. De ratio van de afkoelingsperiode is — gelet op de MvT — be
perkt. Bovendien zal noch de afkoelingsperiode zelf, noch een door de 
curator tijdens de afkoelingsperiode verrichte handeling ertoe kunnen of 
mogen leiden dat aan de schuldeiser een bevoegdheid tot verrekening 
wordt ontnomen, die hem zonder de afkoelingsperiode ten dienste zou 
hebben gestaan. Dat zou immers in strijd komen met de ratio van art. 53 
Fw. De schuldeiser dient in ieder geval een beroep op een dilatoire exceptie 
te kunnen doen, zodat hij gedurende de afkoelingsperiode niet kan wor
den genoodzaakt tot betaling van zijn schuld aan de boedel. Tegen deze 
achtergrond is het niet zinvol om de schuldeiser gedurende de afkoelings
periode een beroep op verrekening te onthouden. Met een tijdelijke op
schorting van de verrekeningsbevoegdheid wordt immers geen enkel 
redelijk doel gediend. 

438. Goederen of zaken ? Men kan zich afvragen of de beperkingen die de 
afkoelingsperiode oplegt, zich wel mede dienen uit te strekken tot andere 
goederen dan zaken, in het bijzonder tot vorderingen. Art. 63« Fw spreekt 
weliswaar geheel in het algemeen over "goederen"230, maar de ratio van de 

229 Vgl. Kortmann, in: Financieringen Aansprakelijkheid (1994), blz. 160-161; Faber, in: 
Financiering en Aansprakelijkheid (1994), blz. 169; Leuf tink. Surséance van betaling 
(1995), blz. 120-121 en 196; Kortmann/Faber, Tvl 1996, blz. 130; Kortmann/Van 
Hees/Faber, TPR 1998, blz. 1269, en Tekstra, Fiscale aspecten van insolventies 
(1999), blz. 160. 

230 Na de inwerkingtreding van art. 63d Fw zijn geld en effecten, voorzover zij ui t hoofde 
van een financiëlezekerheidsovereenkomst zijn verpand, van de werking van de 
afkoelingsperiode uitgezonderd. 
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afkoelingsperiode lijkt haar relevantie toch te beperken tot zaken231 (en 
daarmee op één lijn te stellen goederen, zoals rechten aan toonder). Intus
sen volgt uit het nieuwe art. 63b Fw dat de wetgever met de afkoelingspe
riode toch mede het oog heeft op vorderingen232. Ingevolge dit artikel is 
de pandhouder van een vordering, die tijdens de afkoelingsperiode tot 
mededeling van zijn stille pandrecht en inning van de verpande vordering 
overgaat, niet bevoegd zich gedurende de afkoelingsperiode op de op
brengst van die vordering te verhalen. De pandhouder dient de opbrengst 
overeenkomstig art. 490b lid 2 Rv te storten bij een bewaarder als bedoeld 
in art. 445 Rv233. De vraag lijkt gewettigd welk doel deze (omslachtige) be
paling dient, nu de curator gedurende de afkoelingsperiode (alsmede 
daarna) met betrekking tot de opbrengst van de verpande vorderingen, 
die hij zelf niet in handen krijgt, geen rechten kan doen gelden die afbreuk 
doen aan die van de pandhouder. Waarom mag de pandhouder zich dan 
niet terstond voldoen uit de door hem ontvangen gelden? Het verdient 
mijns inziens aanbeveling art. 63b Fw weer te schrappen en de afkoelings
periode te beperken tot zaken (en daarmee op één lijn te stellen goederen). 
Daardoor wordt tevens iedere twijfel omtrent de bevoegdheid van een 
schuldeiser om zich tijdens de afkoelingsperiode op verrekening te beroe
pen, weggenomen. 

2.8. Verrekening / Stemming over een akkoord 

439. Afstand van recht of rechtsverwerking? Kan een schuldeiser nog een 
beroep op verrekening doen, indien hij heeft meegestemd over — of heeft 
ingestemd met — een door de schuldenaar aangeboden akkoord? Mijns 
inziens dient deze vraag in beginsel bevestigend te worden beantwoord. 
Uit het enkele feit dat de schuldeiser vóór het akkoord heeft gestemd, mag 
niet worden afgeleid dat hij afstand heeft gedaan van een reeds bestaande, 
of in de toekomst nog te verkrijgen bevoegdheid tot verrekening, of dat 
hij zijn bevoegdheid tot verrekening heeft verwerkt. Dit geldt mijns in-

231 Vgl. Kortmann, in: Financiering en Aansprakelijkheid (1994), blz. 151 en 157; Leuf-
tink. Surséance van betaling (1995), blz. 116-117 en 120; Kortmann/Faber, Tvl 1996, 
blz. 130; Kortmann/Van Hees/Faber, TPR1998, blz. 1269, enTekstra, Fiscale aspec
ten van insolventies (1999), blz. 160. 

232 Zie ook art. 63ii Fw (a contrario). 
233 Uit art. 490b lid 2, slot, Rv volgt dat de pandhouder, indien hij zelf aan de eisen van 

art. 445 Rv voldoet, ook zichzelf als bewaarder mag aanwijzen. Vgl. MvA II, Pari. 
Gesch. Boek 3 (Inv. 3, 5 en 6), blz. 1341. 
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ziens niet alleen voor de stemming over een akkoord tijdens faillissement 
of tijdens de toepassing van de schuldsaneringsregeling, maar ook voor 
de stemming over een akkoord tijdens surseance van betaling234. 

Het recht om te stemmen komt een (concurrente) schuldeiser op grond 
van de wet toe. Hij dient mijns inziens van dit recht gebruik te kunnen 
maken zonder dat hij zich andere wettelijke of contractuele rechten of 
bevoegdheden, waaronder de bevoegdheid tot verrekening, behoeft voor 
te behouden. Nu de wet zelf ten aanzien van concurrente schuldeisers 
geen sanctie verbindt aan het stemmen over een akkoord, moet aan het 
gemene recht worden overgelaten of de stemming in een concreet geval 
met zich brengt dat de betreffende schuldeiser van zijn bevoegdheid tot 
verrekening afstand heeft gedaan, of die bevoegdheid heeft verwerkt. In 
het bijzonder in gevallen waarin de schuldeiser ten tijde van de stemming 
nog niet bevoegd was om tot verrekening over te gaan, en in gevallen 
waarin zijn bevoegdheid tot verrekening wordt betwist, dient men terug
houdend te zijn met de conclusie dat van afstand van recht of van rechts-
verwerking sprake is. 

440. Geen analoge toepassing van art. 257 lid 2 Fw. Volgens art. 257 lid 2 Fw 
komen vorderingen ten aanzien waarvan een surseance van betaling niet 
werkt (kort gezegd: preferente vorderingen), niet voor indiening ter verifi
catie in die surseance in aanmerking. Wordt een dergelijke vordering toch 
ter verificatie ingediend, dan werkt de surseance ook ten aanzien van die 
vordering, en gaat een aan de vordering verbonden voorrecht, retentie-
recht, pandrecht of hypotheek verloren, tenzij de betreffende vordering 
vóór de aanvang van de stemming over het akkoord wordt teruggeno
men. 

De achtergrond van art. 257 lid 2 Fw is helder. Preferente schuldeisers 
behoeven zich aan de surseance van betaling (in beginsel) niets gelegen te 
laten liggen. Daarin verschilt de surseance van een faillissement en van de 
toepassing van de schuldsaneringsregeling, die zich beide ook uitstrekken 
tot preferente schuldeisers. Wil een preferente schuldeiser meestemmen 
over een surseance-akkoord, dan moet hij zijn vordering ter verificatie in
dienen. Nu de verificatie slechts betekenis heeft voor de toelating van 

234 Zie in verband met dit onderscheid hierna nrs. 440 en 441. Hetzelfde geldt a fortiori 
voor een buitengerechtelijk liquidatie-akkoord. Vgl. Schol ten, noot onder HR 20 juni 
1930, NJ 1930, blz. 1539 e.v. (Zegveld c.s./Hanzebank). 
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schuldeisers tot de stemming over het akkoord235, valt te begrijpen dat de 
sanctie van art. 257 lid 2 Fw reeds is verbonden aan het enkel indienen van 
de vordering ter verificatie236. Gelet op het doel van de verificatie is het in
dienen van de vordering niet verenigbaar met het behoud van de prefe
rentie. De schuldeiser wordt echter de mogelijkheid geboden zijn vorde
ring vóór de aanvang van de stemming terug te nemen. 

In verband met de (zware) sanctie van art. 257 lid 2 Fw is in art. 256 lid 
2 Fw een "waarschuwingsplicht" van de bewindvoerder jegens de betrok
ken schuldeiser opgenomen. Volgens HR 16 februari 1996, JOR 1996/25, 
nt. JJvH (Van der Pluijm/Schreurs) moet uit de wetsgeschiedenis worden 
afgeleid dat het hier gaat om een essentieel vormvoorschrift. Dit brengt 
met zich dat de schuldenaar zich slechts op het standpunt kan stellen dat 
het akkoord wegens het bepaalde in art. 257 lid 2 Fw mede verbindend is 
voor een schuldeiser te wiens aanzien de surseance in beginsel niet werkt, 
indien hij ten minste stelt (en zo nodig bewijst) dat jegens die schuldeiser 
aan de waarschuwingsplicht van art. 256 lid 2 Fw is voldaan. 

Voor concurrente schuldeisers, met inbegrip van schuldeisers die zich 
op een feitelijke preferentie kunnen beroepen, hebben de art. 256 lid 2 en 
257 lid 2 Fw mijns inziens geen betekenis. Concurrente schuldeisers zijn 
op grond van de wet zonder meer bevoegd mee te stemmen over een 
akkoord. Daartoe zullen zij hun vordering ter verificatie moeten indienen. 
Er bestaat mijns inziens geen grond — en ik acht het ook niet gerechtvaar
digd — om reeds aan de reguliere indiening van een concurrente vorde
ring, of aan de daarop volgende stemming over het akkoord, het gevolg 
te verbinden dat een ter zake van de vordering bestaande fei t elijke prefe
rentie verloren gaat237. Dit geldt mijns inziens: 

(i) ongeacht of het akkoord uiteindelijk wordt aangenomen, 
wordt gehomologeerd of wordt verworpen; 

(ii) ongeacht of de betrokken schuldeiser vóór of tegen het ak
koord heeft gestemd en 

235 Vgl. in dit verband HR 16 februari 1996, JOR 1996/25, nt. JJvH (Van der Pluijm/ 
Schreurs) en HR 4 februari 2005, JOR 2005/106, nt. AvH (UPC/Movieco). 

236 Vgl. Kortmann/ Faber, Wetswijzigingen, blz. 530-532. 
237 Zou de betreffende schuldeiser op de voet van art. 218 Fw meestemmen over de 

definitieve verlening van de surseance van betaling, dan heeft dat mijns inziens 
evenmin invloed op zijn feitelijke preferentie. 
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(iii) ongeacht of de verrekeningsbevoegdheid van de schuldeiser 
per surseancedatum reeds bestond, of eerst later is verkre-
gen238· 

Een en ander geldt echter met dien verstande dat een vordering waarvoor 
de surseance werkt, na de homologatie van het akkoord nog slechts kan 
worden verrekend, indien en voorzover een beroep op verrekening ter 
zake van een natuurlijke verbintenis is toegestaan239. Het gehomologeerde 
akkoord bindt immers alle schuldeisers te wier aanzien de surseance 
werkt240, met inbegrip van een (concurrente) schuldeiser die zich op een 
feitelijke preferentie kan beroepen. Met inachtneming hiervan behoeft de 
betreffende schuldeiser echter geen genoegen te nemen met het akkoord
percentage, en kan hij zich overeenkomstig art. 234 Fw (of — nadat de 
surseance is geëindigd — overeenkomstig afdeling 6.1.12 BW) op verreke
ning beroepen, tenzij uit zijn verklaringen en/of gedragingen zou volgen 
dat hij van zijn bevoegdheid tot verrekening afstand heeft gedaan, of zijn 
recht ter zake heeft verwerkt. Dit alles geldt overigens ook voor de schuld
eiser van een preferente vordering, die zich op verrekening zou willen be
roepen. Art. 257 lid 2 Fw heeft alleen tot gevolg dat zijn wettelijke preferen
tie verloren gaat, maar heeft geen gevolgen voor een aan zijn vordering 
verbonden feitelijke preferentie. 

Zou men — anders dan ik heb betoogd — aan het indienen van een fei
telijk preferente vordering in de surseance (of aan de stemming over het 
akkoord of de homologatie ervan) het verval van die feitelijke preferentie 
willen verbinden, dan dient mijns inziens te worden aangenomen dat ook 
de waarschuwingsplicht van art. 256 lid 2 Fw zich mede tot die feitelijke 
preferentie uitstrekt. Wil men in art. 257 lid 2 Fw de schuldeiser met een 
feitelijke preferentie "inlezen", dan moet men dat (logischerwijs) ook in 
art. 256 lid 2 Fw doen241. 

238 Anders (in uiteenlopende zin) Schoordijk, in: Gratia Commercii (Van Oven-bundel) 
(1981), blz. 327-339; Van Erp, WPNR 6079 (1993), blz. 90-94, en Leuf tink. Surséance 
van betaling (1995), blz. 190-191 en 205-206. Vgl. ook Polak-Wessels VIII (2000), nrs. 
8205 en 8331. 

239 Zie hiervóór nr. 83, alsmede hierna nr. 442. 
240 Vgl. art. 273 Fw. Vgl ook (met betrekking tot faillissement) art. 157 Fw en (met be

trekking tot de toepassing van de schuldsaneringsregeling) art. 340 lid 2 Fw. 
241 Anders (kennelijk) Leuftink, Surséance van betaling (1995), blz. 190-191 en 206. 
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441. Geen analoge toepassing van de art. 143 lid 1 en 332 lid 2 Fw. Tijdens 
faillissement en tijdens de toepassing van de schuldsaneringsregeling 
geldt een ander regime dan tijdens surseance van betaling. Een regeling 
als die van de art. 256 lid 2 en 257 lid 2 Fw ontbreekt. Voor preferente 
schuldeisers geldt tijdens hetfaillissement van hun schuldenaar de regeling 
van art. 143 Fw. Volgens deze bepaling zijn preferente schuldeisers van de 
stemming over een akkoord uitgesloten, tenzij zij vóór de aanvang van de 
stemming van hun preferentie afstand hebben gedaan. Voor de toepassing 
van de schuldsaneringsregeling geldt art. 332 lid 2 Fw. Op grond daarvan 
zijn van de preferente schuldeisers alleen de pand- en hypotheekhouder, 
alsmede de retentor, van de stemming over het akkoord uitgesloten. Doen 
zij vóór de aanvang van de stemming afstand van hun recht van parate 
executie, dan kunnen zij meestemmen over het aangeboden akkoord (met 
behoud van hun preferentie). Zowel in geval van faillissement, als in geval 
van de toepassing van de schuldsaneringsregeling is de door de betreffen
de schuldeiser gedane afstand definitief; zij vindt plaats, ongeacht of het 
akkoord wordt aangenomen of verworpen242. 

De art. 143 lid 1 en 332 lid 2 Fw hebben mijns inziens geen betekenis 
voor een aan een (concurrente of preferente) vordering verbonden/ez'teZz/Tce 
preferentie, waaronder een bevoegdheid tot verrekening. De bevoegdheid 
tot verrekening gaat niet reeds verloren, indien de schuldeiser ter zake 
van zijn te verrekenen vordering gebruik maakt van de hem in de wet toe
gekende bevoegdheid om mee te stemmen over een door de schuldenaar 
aangeboden akkoord. Hij verliest zijn verrekeningsbevoegdheid slechts, 
indien in het concrete geval uit zijn verklaringen en/of gedragingen volgt 
dat hij van die bevoegdheid afstand heeft gedaan, of zijn recht ter zake 
heeft verwerkt, met dien verstande dat een vordering ter zake waarvan 
het akkoord werkt, na de homologatie van het akkoord nog slechts kan 
worden verrekend, indien en voorzover verrekening door de schuldeiser 
van een natuurlijke verbintenis is toegestaan243. 

442. Natuurlijke verbintenis. De schuldeiser die — na het in kracht van ge
wijsde gaan van de homologatiebeschikking — gebonden is aan het ak
koord, ziet zijn vordering (voorzover deze niet wordt voldaan) omgezet 

242 Vgl. art. 143 lid 2 respectievelijk art. 332 lid 2 Fw. 
243 Zie hiervóór nr. 83, alsmede hierna nr. 442. 
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in een natuurlijke verbintenis244. Naar analogie met art. 6:131 lid 1 BW 
behoort dit echter niet aan een beroep op verrekening in de weg te 
staan245. Dit brengt met zich dat een bevoegdheid tot verrekening, die bij 
het in kracht van gewijsde gaan van de homologatiebeschikking reeds 
bestond, in ieder geval in stand blijft. Tegen de achtergrond van HR 31 
januari 1992, NJ 1992, 686, nt. PvS (Van der Hoeven/Comtu) dient echter 
tevens te worden aangenomen dat de schuldeiser bevoegd blijft zijn 
vordering te verrekenen met een schuld die uit dezelfde rechtsverhouding 
voortvloeit246. 

2.9. Verrekening door de gefailleerde of de curator 

443. Geen bijzondere regeling. Art. 53 Fw geldt slechts voor verrekening 
door een schuldeiser van de gefailleerde. Het artikel is niet geschreven voor 
de gefailleerde zelf of voor de curator in diens faillissement247. Voor de 
art. 234 en 307 Fw geldt mutatis mutandis hetzelfde. 

Aan de gefailleerde zelf komt tijdens zijn faillissement geen beroep op 
verrekening toe. De gefailleerde heeft als gevolg van het faillissement de 
beheers- en beschikkingsbevoegdheid over zijn tot de failliete boedel be
horende goederen verloren (art. 23 Fw)248. Hij is niet bevoegd tot betaling 
van zijn schuld (ten laste van de boedel), noch tot het afdwingen van de 
betaling van zijn (tot de boedel behorende) vordering. Een door de schul
denaar gedaan beroep op verrekening zal alleen dan effect sorteren, in
dien de boedel als gevolg van die verrekening is gebaat (art. 24 Fw)249. 

De curator is wel bevoegd ten behoeve van de boedel een beroep op 
verrekening te doen. Dit beroep dient te worden beoordeeld aan de hand 

244 Zie HR 3 november 1899, W 7354 (Van der Tak/Bins) en HR 31 januari 1992, NJ 
1992, 686, nt. PvS (Van der Hoeven/Comtu). Vgl. ook TM, Pari. Gesch. Boek 6, blz. 
78. Vgl. voorts Wessels, diss. (1988), nrs. 261-268. 

245 Zie hiervóór nr. 83. 
246 Zie hiervóór nr. 83. 
247 Vgl. Van der Feltz I, blz. 462, en Kortmann/Faber, Wetswijzigingen, blz. 157. Vgl. 

ook HR 6 mei 1938, NJ 1939,167, nt. EMM (Ten Houten/Blom), alsmede Rb Arnhem 
30 maart 1914, NJ 1914, blz. 689-690; Rb Middelburg 3 maart 1976, NJ 1978,108, en 
Rb 's-Hertogenbosch 9 september 1997, KG 1997,343. Vgl. voorts Polak-Wessels III 
(2003), nrs. 3370 en 3383. Anders (kennelijk) Rb Maastricht 14 oktober 1999, JOR 
2000/106, nt. JBW. 

248 Vgl. voor surseance van betaling art. 228 lid 1 Fw, en voor de toepassing van de 
schuldsaneringsregeling de art. 296,297 en 311 Fw. 

249 Vgl. voor surseance van betaling art. 228 lid 2 Fw, en voor de toepassing van de 
schuldsaneringsregeling de art. 298 en 311 Fw. 
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van afdeling 6.1.12 BW250. Ook art. 6:136 BW (de rechterlijke liquiditeits
correctie251) blijft in dit verband gelden. Art. 53 lid 3 Fw (dat art. 6:136 BW 
buiten werking stelt) is, zoals uit de tekst van het artikel reeds volgt, alleen 
geschreven ten gunste van de schuldeiser die zich tijdens het faillissement 
van zijn schuldenaar op verrekening beroept252. 

Men mag verwachten dat de curator slechts tot verrekening zal over
gaan, indien dat voor de boedel voordelig is, of in ieder geval geen nadeel 
met zich brengt. In beginsel zal de curator andere schulden dan boedel
schulden niet met een tot de failliete boedel behorende vordering verreke
nen. Een beroep op verrekening zou in een dergelijk geval immers ertoe 
leiden dat de curator de betreffende schuld als het ware tot boedelschuld 
verheft. Gaat de curator over tot verrekening van een boedelschuld, dan 
dient hij erop bedacht te zijn dat hij daardoor wijziging brengt in de rang
orde tussen de boedelschuldeisers onderling. In geval van een positieve 
boedel levert dit geen bijzondere problemen op. In dat geval is het zelfs 
denkbaar dat de curator overgaat tot verrekening van een (hoog)preferen-
te faillissementsschuld253. Is de boedel negatief, dan kunnen andere boedel
schuldeisers nadeel ondervinden van een beroep op verrekening. Boedel-
schuldeisers dienen immers in beginsel naar evenredigheid van de om
vang van hun vorderingen te worden voldaan, behoudens de ter zake gel
dende wettelijke redenen van voorrang254. Ongeacht de toestand van de 
boedel, is van enig nadeel geen sprake, indien degene jegens wie de 
curator zich op verrekening beroept (een boedelschuldeiser of een faillis
sementsschuldeiser), ook zelf tot verrekening kon overgaan, of anderszins 
een beroep kon doen op een wettelijke of feitelijke preferentie, waardoor 
de voldoening van zijn vordering verzekerd was. Denkbaar is voorts dat 
wegens de financiële problemen van de wederpartij een beroep op verre
kening voor de boedel de enige reële mogelijkheid vormt om voldoening 
van de betreffende vordering te verkrijgen. Ook in dat geval ligt een be
roep op verrekening door de curator voor de hand. 

250 Vgl. Rb Middelburg 3 maart 1976, NJ 1978,108; Rb 's-Hertogenbosch 9 september 
1997, KG 1997, 343, en Rb Arnhem 25 juni 2003, JOR 2003/218, nt. AvH. 

251 Zie hiervóór nrs. 93 e.v. 
252 Zie hiervóór nr. 401. 
253 In Kortmann/Faber, Wetswijzigingen, blz. 157, wordt hieraan gerefereerd. 
254 Vgl. HR 28 september 1990, Ν] 1991,305, nt. PvS (De Ranitz q.q./Ontvanger) en HR 

30 juni 1995, NJ 1996, 554, nt. SCJJK (MeesPierson/Mentink q.q). 
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3. ARTIKEL 53 FW / WELKE VORDERINGEN EN SCHULDEN 
KOMEN VOOR VERREKENING IN AANMERKING? 

3.1. Algemeen 

444. Twee zelfstandige categorieën van vorderingen en schulden. Art. 53 lid 1 
Fw staat verrekening door een schuldeiser tijdens het faillissement van 
zijn schuldenaar toe, indien de te verrekenen vordering en schuld vóór de 
faillietverklaring zijn ontstaan, of voortvloeien uit vóór de faillietverkla
ring met de gefailleerde verrichte handelingen. Ter zake van de te verreke
nen vordering en schuld dient afzonderlijk te worden beoordeeld of aan het 
bepaalde in art. 53 lid 1 Fw is voldaan. Niet vereist is dat zij beide vóór de 
faillietverklaring zijn ontstaan, of dat zij beide voortvloeien uit vóór de fail
lietverklaring met de gefailleerde verrichte handelingen255. Ook is niet ver
eist — behoudens enkele bijzonderheden256 — dat tussen de te verrekenen 
vordering en schuld (een bepaalde mate van) connexiteit bestaat257. Art. 
53 Fw gaat uit van twee zelfstandige categorieën van vorderingen en schul
den. 

445. Plan van behandeling. In § 3.2 wordt nader ingegaan op verrekening 
van vorderingen en schulden die vóór de faillietverklaring zijn ontstaan. 
§ 3.3 is gewijd aan vorderingen en schulden die eerst na de faillietverkla
ring zijn ontstaan, maar voortvloeien uit vóór de faillietverklaring met de 
gefailleerde verrichte handelingen. In § 3.4 worden de grenzen van art. 53 
Fw nader verkend aan de hand van enige bijzondere gevallen, waarvan 
een deel is terug te voeren op de jurisprudentie van de Hoge Raad. In dat 
verband wordt tevens aandacht besteed aan verrekening van boedelschul
den, waarop art. 53 Fw niet van toepassing is. 

255 Vgl. Faber, in: Financiering en Aansprakelijkheid (1994), biz. 170. 
256 Zie hierna nrs. 453 e.v. 
257 Vgl. Faber, noot onder Rb Rotterdam 12 februari 1998, JOR 1998/53. Vgl. ook Rb 

's-Gravenhage 14 juli 2004, JOR 2004/261. Anders (kennelijk) de Rechtbank Rotter
dam in het hiervóór genoemde vonnis. 
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3.2. Vorderingen en schulden die vóór de faillietverklaring zijn ont
staan 

3.2.1. Moment van ontstaan van de vordering of schuld is beslissend 

446. Hoofdregel en uitzondering. Vorderingen en schulden die per faillisse
mentsdatum reeds bestonden, zijn onder de werking van de eerste catego
rie van art. 53 lid 1 Fw begrepen, en komen in beginsel voor verrekening 
in aanmerking. Voorzover het vorderingen op de gefailleerde betreft, kan 
in dit verband worden aangeknoopt bij het criterium dat geldt voor de 
indiening van vorderingen ter verificatie. Voor de verificatie van vorde
ringen geldt als uitgangspunt dat alleen vorderingen die bij de aanvang 
van de dag van faillietverklaring reeds bestonden, voor verificatie in aan
merking komen258. De tekst van de Faillissementswet bepaalt dit welis
waar niet met zoveel woorden, maar deze regel volgt uit het systeem van 
de wet en is vaste jurisprudentie. Een groot aantal bepalingen van de Fail
lissementswet refereert aan het hier genoemde uitgangspunt. Ik verwijs 
in dit verband naar de art. 23, 24, 33, 35, 37a, 38, 38a, 39, 128-131 en 136 
Fw259. In de literatuur wordt de regel over het algemeen als geldend recht 
aanvaard260, doch niet zonder meer als wenselijk recht onderschreven. 

258 Zie Van der Feltz II, blz. 104 en 126, alsmede Kortmann/Faber, Wetswijzigingen, 
blz. 481 en 526. Zie ook HR 4 juni 1909, W 8878 (Allard/Van Rijckevorsel os.); HR 
31 december 1909, W 8957 (Op den Ende/De Haan Hugenholtz q.q.); HR 5 januari 
1923, NJ1923, blz. 359-360 (Petkovic); HR 28 november 1930, NJ1931, blz. 253 e.V., 
nt. EMM (Teixeira de Mattos); HR 14 december 1984, NJ 1985, 288, nt. G (Floritex). 
Zie voorts HR 12 januari 1990, NJ 1990, 662, nt. PvS (Van Gelder Papier); HR 28 
september 1990, NJ 1991,305, nt. PvS (De Ranitz q.q./Ontvanger); HR 12 november 
1993, NJ 1994, 229, nt. WMK (Frima q.q./Blankers); HR 5 september 1997, JOR 
1997/102, nt. EWJHdLB en NEDF (Ontvanger/Hamm q.q.); HR 3 december 1999, 
JOR 2000/17, nt. GAJB (LISV/Wilderink q.q.) en HR 18 juni 2004, JOR2004/221, nt. 
GAJB (Circle Vastgoed). Zie ook hiervóór nrs. 413 e.v. 

259 Vgl. ook (met betrekking tot surseance van betaling) de art. 228,230,232,233,236«, 
237, 237(7 en 260-262 Fw, alsmede (met betrekking tot de toepassing van de schuld-
saneringsregeling) de art. 296, 298, 299, 299a, 313 en 328 Fw. 

260 Vgl. (uit de meer recente literatuur) Verstijlen, Tvl 1996, blz. 38; Kortmann/Faber, 
Tvl 1996, blz. 132-133; Kortmann/Van Hees/Faber, TPR1998, blz. 1272-1273; Ver
stijlen, diss. (1998), blz. 63-65; Polak-Wessels V (1999), nr. 5016; Kortmann/Faber/ 
Nowak/Veder, WPNR 6463 (2001), blz. 902; Kortmann/Faber, in: Onzekere zeker
heid (Insolad Jaarboek) (2002), blz. 139, en A-G Keus, Conclusie voor HR 18 juni 
2004, JOR 2004/221, nt. GAJB (Circle Vastgoed). Anders Leuftink, Surséance van be
taling (1995), blz. 42 en 180; Van Galen, WPNR 6225 (1996), blz. 393 e.v. en WPNR 
6226 (1996), blz. 414, en Boekraad, diss. (1997), blz. 11-12,13-30, 52-53,66,79 en 80. 
Zie echter ook (conform het geldende recht) Boekraad, noot onder Rb Rotterdam 25 
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In een enkel geval sluit de wet de mogelijkheid van verificatie van een 
vordering uit, hoewel die vordering reeds vóór de aanvang van de dag van 
faillietverklaring is ontstaan. Dit is het geval met vorderingen ter zake van 
reeds verbeurde (civielrechtelijke) dwangsommen261. Ter zake van be
stuurlijke dwangsommen, alsmede ter zake van boetes e.d. die de functie 
hebben de schuldenaar tot nakoming aan te zetten, dient mijns inziens 
hetzelfde te worden aangenomen262. Voorzover een vordering op deze 
grond van verificatie is uitgesloten, zal zij evenmin op de voet van art. 53 
lid 1 Fw in verrekening kunnen worden gebracht. 

Voor sommige vorderingen geldt dat zij ter verificatie kunnen worden 
ingediend, zelfs indien zij eerst na datum faillissement zouden zijn ont
staan. In dit verband zij verwezen naar de art. 37a, 38 en 38a, leden 2 en 3, 
Fw. De hier bedoelde vorderingen komen eveneens voor verrekening in 
aanmerking; zij voldoen per definitie aan het bepaalde in art. 53 lid 1 Fw. 
Voorzover al niet zou moeten worden aangenomen dat zij met ten tijde 
van de faillietverklaring reeds bestaande vorderingen op één lijn moeten 
worden gesteld, vloeien zij in ieder geval (rechtstreeks) voort uit vóór de 
faillietverklaring met de gefailleerde verrichte handelingen. 

Voor vorderingen van de gefailleerde geldt in het kader van de toepas
sing van de eerste categorie van art. 53 Fw hetzelfde criterium als voor 
vorderingen op de gefailleerde. Met betrekking tot vorderingen van de ge
failleerde is het echter niet zinvol aan te knopen bij het criterium dat geldt 
voor verificatie. Als hoofdregel geldt voor vorderingen van de gefailleerde 
dat het moment van ontstaan van de vordering beslissend is. Daarnaast 
dient echter rekening te worden gehouden met de mogelijkheid dat de 
gefailleerde na datum faillissement een vordering verkrijgt die reeds vóór 
datum faillissement in het vermogen van een derde was ontstaan. Deze 
vordering voldoet slechts aan het bepaalde in art. 53 lid 1 Fw, indien zij in 
voldoende mate voortvloeit uit een rechtsverhouding die per faillisse-

april 2002, JOR 2002/146; idem, noot onder HR 3 december 1999, JOR 2000/17 
(LISV/Wilderink q.q.) en idem, noot onder HR 18 juni 2004, JOR 2004/221 (Circle 
vastgoed). 

261 Vgl. art. 611e lid 2 Rv. Vgl ook (met betrekking tot de toepassing van de schuldsane
ringsregeling) art. 611e lid 3 Rv, en voorts (met betrekking tot surseance van beta
ling) art 268 lid 1 Fw. 

262 Vgl. Kortmann, noot onder HR 20 september 1996, NJ 1997,640 (Verhees/Octrooi
bureau); Faber, noot onder Rb Utrecht 16 juli 1997, JOR 1998/31, en idem, noot onder 
Hof 's-Hertogenbosch 3 juli 2001, JOR 2002/20. Vgl. in dit verband ook UNCITRAL 
Legislative Guide on Insolvency Law (2005), biz. 252 en 274. 
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mentsdatum reeds tussen de schuldeiser en de gefailleerde bestond. Hier 
wreekt zich dat de Faillissementswet wel een bepaling kent ter zake van 
vorderingen die door de schuldeiser van een derde worden overgenomen 
(art. 54 Fw), maar geen bepaling ter zake van vorderingen die worden 
overgenomen door de gefailleerde of door de curator263. Dit brengt met zich 
dat de regel van art. 54 Fw in voorkomend geval moet worden getranspo
neerd naar deze situatie, hetgeen neerkomt op het inlezen van een beper
king in art. 53 Fw264. Met betrekking tot een door de gefailleerde of door 
de curator overgenomen schuld geldt mutatis mutandis hetzelfde. 

447. Bestaand of toekomstig? Het is niet steeds eenvoudig te bepalen of een 
vordering in een concreet geval als bestaand of als toekomstig moet worden 
aangemerkt. In het bijzonder is het niet steeds eenvoudig toekomstige vor
deringen te onderscheiden van terstond krachtens overeenkomst ontstane 
vorderingen onder opschortende voorwaarde of tijdsbepaling of tot perio
dieke betalingen. Scherpe criteria ter beoordeling van het ontstaansmo
ment van vorderingen zijn noch in de literatuur, noch in de jurisprudentie 
te vinden. De basis voor de "moderne" opvatting van de Hoge Raad in
zake het ontstaansmoment van vorderingen is te vinden in HR 24 oktober 
1980, NJ1981, 265, nt. WMK (Solleveld II) en HR 26 maart 1982, NJ1982, 
615, nt. WMK (SOS/ ABN)265. Vorderingen worden naar het thans gelden
de recht niet reeds als bestaand aangemerkt vanwege het enkele feit dat 
de rechtsverhouding waaruit zij zullen worden verkregen, reeds bestaat. 
In de oudere jurisprudentie werd daarover (soms) anders geoordeeld266. 
Arresten van oudere datum dan de hier genoemde arresten Solleveld II en 
SOS/ABN moeten daarom met de nodige voorzichtigheid worden bena
derd. Ter zake van regresvorderingen hanteert de Hoge Raad nog steeds 
de "oude" opvatting, zoals die was te vinden in HR 13 november 1903, W 

263 Zie ook hierna nrs. 447 en 468, alsmede hiervóór nr. 367. 
264 Zie ook hierna nrs. 447 en 468. 
265 Zie ook HR 11 oktober 1985, NJ 1986, 68 (Kramer q.q./NMB); HR 30 januari 1987, 

NJ 1987,530, nt. G (WUH/Emmerig q.q.); HR 25 maart 1988, NJ 1989,200, nt. WMK 
(Staal Bankiers/Ambags q.q.); HR 8 december 1989, NJ 1990,747, nt. WMK (WUH/ 
UA es.); HR 5 januari 1990, NJ 1990, 325 (Dubbeld/Laman); HR 24 mei 1991, NJ 
1992, 246, nt. PvS (Ontvanger/AMRO) en HR 16 juni 1995, NJ 1996, 508, nt. WMK 
(Ontvanger/Rabobank). 

266 Vgl. HR 25 februari 1932, NJ 1932, blz. 301 e.V., nt. PS (Ontvanger/Schermer q.q.); 
HR 29 december 1933, NJ 1934, blz. 343 e.V., nt. PS (Fijn van Draat q.q.) en HR 15 
maart 1940, NJ 1940,848, nt. EMM (De Boer/Haskerveenpolder). Zie ook hierna nr. 
450. 
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7986 (De Veije q q /Waterreus) en HR 29 april 1977, NJ 1980, 188 (Van 
Lanschot/Heeres q q )267 De Hoge Raad wijkt hiermee af van de tekst van 
de wet en van de parlementaire geschiedenis268 

Voor de toepassing van art 53 lid 1 Fw maakt het intussen groot ver
schil of een vordering per failhssementsdatum reeds bestond, of op dat 
moment nog toekomstig was Bestond de vordering reeds, dan is zij (behou
dens een enkele uitzondering) onder de eerste in art 53 lid 1 Fw genoemde 
categorie van vorderingen en schulden begrepen Bestond zij nog met, dan 
moet worden beoordeeld of zij kan worden gerekend tot de tweede catego
rie van vorderingen en schulden die op de voet van art 53 lid 1 Fw voor 
verrekemng in aanmerking komen Ter zake van de eerste categorie is geen 
verdere toets vereist, ter zake van de tweede categorie ligt dat anders Voor 
verrekemng zijn alleen die vorderingen en schulden vatbaar, die recht
streeks (dat wil zeggen in voldoende mate) voortvloeien uit een rechtsver
houding die per failhssementsdatum reeds tussen de schuldeiser en de 
gefailleerde bestond 

Voor alle duidelijkheid merk ik op dat een vordering die reeds vóór 
datum faillissement is ontstaan, maar door de schuldeiser die zich op ver
rekemng wil beroepen, eerst na datum faillissement is verkregen, onder 
de eerste categorie van art 53 lid 1 Fw is begrepen Het feit dat de vorde
ring eerst na datum faillissement van een derde op de schuldeiser is over
gegaan, is ui tsluitend van belang voor de toepassing van art 54 Fw269 Mo
gelijk is sprake van een overgenomen vordering die met in verrekening 
mag worden gebracht Hiervóór gaf ik reeds aan dat art 54 Fw met geldt 
voor vorderingen van de gefailleerde, die door hem of door de curator van 

267 Zie HR 3 juni 1994, NJ 1995,340, nt HJS (Nederlandse Anhllen/Komdeur q q ), HR 
3 mei 2002, JOR 2002/111, nt I en JJvH (Brandao/Joral), HR 20 februari 2004, JOR 
2004/121 en 122 (Pannekeet/De Witt Wijnen q q ) en HR 9 juli 2004, JOR 2004/222, 
nt JJvH (Bannenberg q q /NMB-Heller) Anders Hof Amsterdam 13 juni 2002, JOR 
2002/182, nt JJvH 

268 Vgl de art 6 10,6 11,7 866 en 7 868 BW, art 175 lid 3 Ow en de art 136 lid 2 en 299 
lid 1, aanhef en onder e, Fw Vgl ook MvA II, Pari Gesch Boek 6, blz 111 en 115, 
MvA II, Pari Gesch Overgangsrecht (Inv 3, 5 en 6), blz 154, MvT, Pari Gesch 
Wijziging Rv e a w (Inv 3,5 en 6), blz 421, en Kortmann/Faber, Wetswijzigingen, 
blz 743 Zie hierover meer uitvoerig Faber, in Financiering en Aansprakelijkheid 
(1994), blz 184-185, idem, NTBR1995, blz 38-39 en 155 156, Snijders, noot onder HR 
3 juni 1994, NJ 1995, 340-342 (Nederlandse Anhllen/Komdeur q q ), Faber, noot 
onder Rb Rotterdam 12 februari 1998, JOR 1998/53, en Van Boom, Tvl 2000 (Fok
ker), blz 26-34 

269 Zie hierna nrs 451 en 467 Zie ook hiervoor nr 387 

527 



Hoofdstuk 8 

een derde zijn overgenomen270. Dit brengt met zich dat — zo nodig — nog 
moet worden getoetst of de vordering van de gefailleerde (ook al is zij 
vóór datum faillissement ontstaan) is begrepen onder de tweede categorie 
van art. 53 lid 1 Fw. 

3.2.2. Relatie tot de artikelen 37 en 37a Fw 

448. Enige misverstanden. Het hiervóór genoemde art. 37« Fw (een bijzon
dere verificatiebepaling271) heeft in de literatuur tot enige misverstanden 
geleid. Het artikel, dat per 1 januari 1992 is ingevoerd, houdt nauw ver
band met het daaraan voorafgaande art. 37 Fw, dat op zijn beurt eveneens 
tot enige misverstanden aanleiding heeft gegeven. Zo heeft Van Hees ter 
zake van art. 37 Fw betoogd dat een schuldeiser zijn vordering tot nako
ming, die voortvloeit uit een wederkerige overeenkomst die ten tijde van 
de faillietverklaring zowel door de schuldenaar als door hem zelf niet of 
slechts gedeeltelijk is nagekomen, niet ter verificatie in het faillissement 
van de schuldenaar kan indienen272. Dit zou ook consequenties kunnen 
hebben voor de vraag of de vordering voor verrekening in aanmerking 
komt. 

De kwestie ligt echter genuanceerder. Juist is dat een vordering tot na
koming niet voor verificatie in aanmerking komt, indien zij eerst na datum 
faillissement is ontstaan. Indien de vordering tot nakoming echter vóór de 
faillietverklaring is ontstaan, verzet niets zich ertegen dat zij ter verificatie 
wordt ingediend273. Ook aan verrekening van die vordering staat in dat 
geval niets in de weg. 

Weigert de curator de betreffende overeenkomst gestand te doen, en 
zou de schuldeiser (anders dan mag worden verwacht) niet tot ontbinding 
van de overeenkomst overgaan, maar — door indiening van zijn vordering 
ter verificatie — op nakoming aandringen, dan moet worden aangenomen 
dat het recht van de curator om zijnerzijds nakoming van de overeen
komst te vorderen, ondanks de letterlijke tekst van art. 37 lid 1 Fw, her-

270 Zie hiervóór nrs. 367 en 446. Zie ook hierna nr. 468. 
271 Zie hiervóór nr. 446. 
272 Zie Van Hees, noot onder Rb Alkmaar 4 april 2002, JOR 2002/108, en idem, noot 

onder Hof Amsterdam 15 januari 2004, JOR 2004/89. 
273 Vgl. HR27juni 1952, NJ 1953,564, nt. PhANH (Loorbach q.q./VanStreun). Vgl. ook 

Rb Alkmaar 4 april 2002, JOR 2002/108, nt. JJvH. Anders Hof Amsterdam 15 januari 
2004, JOR 2004/89, nt. JJvH. 
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leeff74. Voor de schuldeiser is dit in de regel geen aantrekkelijk vooruit
zicht. Zou hij zelf zijn verplichting jegens de boedel niet nakomen, dan 
kan de curator de overeenkomst ontbinden en worden partijen van hun 
daardoor getroffen verbintenissen bevrijd275. De schuldeiser zou als gevolg 
daarvan zijn vordering tot nakoming verliezen, en zou geen recht op scha
devergoeding verkrijgen, omdat het zijn tekortkoming is die grond voor 
de ontbinding van de overeenkomst oplevert276. Een en ander is voor de 
schuldeiser geen probleem, indien hij zijn vordering tot nakoming volle
dig kan verrekenen met een schuld aan de schuldenaar. Beroept hij zich 
op verrekening, dan gaat zijn vordering tot nakoming als gevolg daarvan 
teniet. Het is voor hem dan niet bezwaarlijk dat de curator ook zijnerzijds 
nakoming van de overeenkomst kan (en zal) vorderen. Buiten di t geval zal 
de schuldeiser echter de voorkeur geven aan ontbinding van de overeen
komst, gevolgd door verificatie of verrekening van een vordering tot on-
gedaanmaking en/of een vordering tot schadevergoeding. 

Zou de schuldeiser—zonder gebruik te maken van de hem in art. 37 Fw 
gegeven bevoegdheid — zijnerzijds tot nakoming overgaan (voorzover dat 
zonder medewerking van de curator mogelijk is), dan brengt zulks niet 
met zich dat hij zijn daartegenover staande vordering op de gefailleerde 
ter verificatie kan indienen, indien die vordering eerst na datum faillisse
ment is ontstaan. Het doet in dit verband niet ter zake of de failliete boe
del al dan niet als gevolg van de door de schuldeiser verrichte prestatie is 
gebaat. In de literatuur is ten onrechte wel anders verdedigd. Zo heeft 
Boekraad in zijn dissertatie betoogd dat de betreffende vordering (hoewel 
zij eerst na datum faillissement is ontstaan) wel voor verificatie in aanmer
king komt277. Van Hees acht het verdedigbaar dat de schuldeiser zijn vorde
ring ter verificatie kan indienen, voorzover de boedel als gevolg van de 
door de schuldeiser verrichte prestatie is gebaat276. Noch de opvatting van 
Boekraad, noch die van Van Hees kan als geldend recht worden be
schouwd279. 

274 In dezelfde zin Verschoof, Het nieuwe faillissementsrecht (1992), blz. 59, en Van 
Andel, noot onder Hof Amsterdam 17 maart 2005, JOR 2005/161. 

275 Vgl. art. 6:265 jo. art. 6:271 BW. 
276 Vgl. art. 6:277 BW. Vgl. ook Rb Rotterdam 11 juni 1998, JOR 1998/170. 
277 Zie Boekraad, diss. (1997), blz. 66. 
278 Zie Van Hees, diss. (1997), blz. 166. 
279 Boekraad erkent dit overigens. Zie Boekraad, noot onder Rb Rotterdam 25 april 

2002, JOR 2002/146; idem, noot onder HR 3 december 1999, JOR 2000/17 (LISV/ 
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Van Hees is tot zijn opvatting gekomen vanuit de gedachte dat de art. 37 
en 37a Fw een leemte laten, die moet worden opgevuld280. Ook op dit punt 
verschil ik met hem van inzicht. Het feit dat de schuldeiser de door hem 
verschuldigde prestatie heeft verricht, ontneemt hem immers niet de be
voegdheid de overeenkomst te ontbinden, indien de curator haar zijner
zijds niet zou nakomen. Wordt de overeenkomst op die grond ontbonden, 
dan kan de schuldeiser voor zijn vordering tot ongedaanmaking niet (zo
als Van Hees betoogt) op de voet van art. 37a Fw in het faillissement opko
men, maar komt hem een concurrente boedeZvordering toe. De boedel was 
immers in casu als gevolg van de door de schuldeiser verrichte prestatie 
gebaat281. Deze boedelvordering kan op de voet van de art. 6:127 e.v. BW 
met een schuld aan de gefailleerde (c.q. aan de boedel) worden verre
kend282. 

3.3. Vorderingen en schulden die voortvloeien uit vóór de faillietver
klaring met de gefailleerde verrichte handelingen 

3.3.2. Moment van ontstaan van de bron van de vordering of schuld is beslissend 

449. Hoofdregel en uitzondering. Indien een vordering of schuld bij de aan
vang van de dag van faillietverklaring nog niet bestond, moet in het kader 
van de toepassing van art. 53 lid 1 Fw worden beoordeeld of zij voort
vloeit uit vóór de faillietverklaring met de gefailleerde verrichte hande
lingen. Deze omschrijving van vorderingen en schulden in art. 53 lid 1 Fw 
munt niet uit in helderheid. Zij heeft geleid tot een groot aantal procedu
res, waarin de rechter de grenzen van het artikel nader heeft moeten ver
kennen. Het is in het bijzonder deze tweede categorie van vorderingen en 
schulden, die in de praktijk tot hoofdbrekens leidt. 

Hiervóór gaf ik reeds aan dat vorderingen op de gefailleerde, die eerst 
na datum faillissement zijn ontstaan, maar niettemin voor verificatie in 

Wilderink q.q.) en idem, noot onder HR 18 juni 2004, JOR 2004/221 (Circle vast
goed). 

280 Zie Van Hees, diss. (1997), blz. 165-166. In dezelfde zin Van Andel, JOR-plus 2003, 
blz. 40, voetnoot 22, en idem, noot onder Hof Amsterdam 17 maart 2005, JOR 2005/ 
161. 

281 Vgl. HR 14 december 1984, NJ 1985,288, nt. G (Floritex); HR 5 september 1997, JOR 
1997/102, nt. EWJHdLB en NEDF (Ontvanger/Hamm q.q.) en HR 7 juni 2002, JOR 
2002/147, nt. GAJB (Komdeur q.q./Nationale Nederlanden). 

282 Zie hiervóór nrs. 396 en 400, alsmede hierna nr. 469. 
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aanmerking komen, per definitie vallen binnen het bereik van art. 53 lid 
1 Fw283. In het bijzonder valt te denken aan een vordering uit hoofde van 
ontbinding van een vóór de faillietverklaring met de gefailleerde gesloten 
overeenkomst, alsmede aan een vordering tot schadevergoeding ter zake 
van een tekortkoming in de nakoming van een vóór de faillietverklaring 
op de gefailleerde verkregen vordering. Vindt de ontbinding van de over
eenkomst eerst na datum faillissement plaats, dan ontstaat de vordering 
tot ongedaanmaking (van een vóór de faillietverklaring verrichte presta
tie) ook pas na datum faillissement. Deze vordering kan ter verificatie 
worden ingediend, en komt in aanmerking om op de voet van art. 53 lid 
1 Fw te worden verrekend284. Een vordering tot schadevergoeding als hier
vóór bedoeld, ontstaat na datum faillissement, indien de schade eerst na 
datum faillissement is ingetreden, dan wel de omzetting van een vorde
ring tot nakoming in een vordering tot vervangende schadevergoeding 
eerst na datum faillissement heeft plaatsgevonden (of de nakoming eerst 
na datum faillissement blijvend onmogelijk is geworden). De schadever
goedingsvordering komt voor verificatie in aanmerking, en leent zich te
vens voor verrekening op de voet van art. 53 lid 1 Fw285. Verificatie en ver
rekening lopen in casu parallel. Dit geldt niet voor andere vorderingen die 
eerst na datum faillissement ontstaan, maar voortvloeien uit vóór de fail
lietverklaring met de gefailleerde verrichte handelingen. Deze kunnen niet 
ter verificatie worden ingediend, maar kunnen in beginsel wel worden 
verrekend. 

Met betrekking tot vorderingen van de gefailleerde geldt hetzelfde 
criterium als voor vorderingen op de gefailleerde. Zij komen voor verreke
ning in aanmerking, indien zij voortvloeien uit vóór de faillietverklaring 
met de gefailleerde verrichte handelingen286. De hoofdregel die hieruit kan 
worden afgeleid, is dat vorderingen en schulden die eerst na datum faillis
sement zijn ontstaan, op de voet van art. 53 lid 1 Fw kunnen worden ver
rekend, indien zij (in voldoende mate) voortvloeien uit een rechtsverhou
ding die per faillissementsdatum reeds tussen de schuldeiser en de gefail-

283 Zie hiervóór nr. 446. 
284 Vgl. Kortmann/Faber, Wetswijzigingen, blz. 96 en99-100. Vgl. ook Rb 's-Gravenha-

ge 14 juli 2004, JOR 2004/261. 
285 Vgl. Kortmann/Faber, Wetswijzigingen, blz. 97 en 99-100. Vgl. ook Rb 's-Hertogen-

bosch 23 december 1983, NJ 1985, 307, en Rb Rotterdam 12 december 2002, JOR 
2003/101, nt. PMV. 

286 Zie in verband met een door de gefailleerde of de curator overgenomen vordering 
hiervóór nrs. 446 en 447, alsmede hierna nr. 468. 
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leerde bestond. In bijzondere gevallen wordt hierop een uitzondering ge
maakt of een nuancering aangebracht. Dit betreft met name gevallen 
waarin een vordering of schuld weliswaar enig verband houdt met een tus
sen partijen reeds bestaande rechtsverhouding, maar waarbij die vorde
ring niet uit die rechtsverhouding voortvloeit, althans niet rechtstreeks. 

3.3.2. Historisch perspectief / Toekomstverwachting 

450. Van bestaand (mede) naar toekomstig. Art. 53 Fw heeft in de jurispru
dentie een andere inhoud gekregen dan de wetgever (vermoedelijk) voor 
ogen heeft gestaan. Naar het zich laat aanzien, was de bedoeling van de 
wetgever ten tijde van de totstandkoming van de Faillissementswet om 
verrekening tijdens faillissement slechts toe te staan ter zake van vorde
ringen en schulden die vóór de aanvang van de dag van faillietverklaring 
reeds waren ontstaan. In de MvT bij art. 53 Fw is dit als volgt verwoord: 

"Uit de erkenning van het recht tot schuldvergelijking in dezen omvang 
volgt, dat het feit, dat vordering en schuld beide ontstaan zijn vóór de fail
lietverklaring, het eenvoudige maar ook het eenige criterium is, dat in elk 
concreet geval over de toelaatbaarheid der schuldvergelijking moet beslis-
sen."287 

In het oorspronkelijke regeringsontwerp van art. 53 lid 1 Fw werden de 
vorderingen en schulden die voor verrekening in aanmerking komen, aan
geduid als vorderingen en schulden die voortvloeien uit vóór de failliet
verklaring met de gefailleerde verrichte redïfshandelingen. De oorspron
kelijke ontwerp-tekst van art. 53 lid 1 luidde: 

"Hij, die zoowel schuldenaar als schuldeischer van den gefailleerde is, kan 
zich op schuldvergelijking beroepen, indien zijne schuldvordering en zijne 
schuldplichtigheid beide voortvloeien uit rechtshandelingen vóór de fail
lietverklaring met den gefailleerde verricht."288 

Tijdens de parlementaire behandeling is op deze formulering kritiek geuit. 
Zij was te beperkt. Niet alleen vorderingen en schulden die voortvloeien 
uit met de gefailleerde verrichte rec/iishandelingen, maar ook vorderingen 

287 Zie Van der Feltz I, blz. 462. 
288 Zie Van der Fel tz I, blz. 461. 
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en schulden die rechtstreeks uit de wet ontstaan, zoals vorderingen uit on
rechtmatige daad en zaakwaarneming, zouden voor verrekening in aan
merking moeten komen289. Om ook deze vorderingen en schulden onder 
de werking van art. 53 lid 1 Fw te brengen, werd aan het oorspronkelijke 
ontwerp toegevoegd dat de te verrekenen vorderingen en schulden ook 
vóór de faillietverklaring mochten zijn ontstaan290. Tevens werd het begrip 
"rechtshandelingen" vervangen door het ruimere begrip "handelingen". 
Geen van deze formuleringen deed echter afbreuk aan het hiervóór ge
noemde uitgangspunt dat alleen vorderingen en schulden die per faillisse
mentsdatum reeds bestonden, voor verrekening in aanmerking kwamen. 
De wetgever had in art. 53 lid 1 Fw dan ook met een eenvoudig ontstaans-
criterium (ongeacht de bron van de vordering of schuld) kunnen volstaan, 
en had een verwijzing naar "vóór de faillietverklaring met de gefailleerde 
verrichte handelingen" achterwege kunnen laten. 

Intussen moet worden bedacht dat ten tijde van de totstandkoming van 
de Faillissementswet het onderscheid tussen bestaande en toekomstige 
vorderingen nog weinig helder was. Hiervóór ben ik daarop reeds inge
gaan291. Sommige vorderingen die thans als toekomstig worden aange
merkt, werden destijds als reeds bestaand gekwalificeerd, enkel en alleen 
omdat de rechtsverhouding waaruit zij zouden worden verkregen, reeds 
bestond. Het lijkt aannemelijk dat de wetgever bij het opstellen van de 
Faillissementswet van eenzelfde gedachte is uitgegaan. Met betrekking tot 
de mogelijkheid tot verrekening tijdens faillissement is hiervoor in ieder 
geval steun te vinden in de MvT bij art. 55 Fw. Daar wordt opgemerkt: 

"Wie beroep doet op schuldvergelijking moet volgens algemeene beginselen 
bewijzen, dat de daarvoor door de wet gestelde eischen aanwezig zijn. Hij 
zal dus moeten aantoonen, dat hij reeds op het oogenblik der faillietverkla
ring zoowel schuldenaar als schuldeischer van den gefailleerde was of al
thans dat hij toen reeds, een van beide zijnde, tevens tot den gefailleerde in de 
rechtsbetrekking stond, waaruit de schuldvordering ofschuldplichtigheid is voort
gesproten, die hem het beroep op schuldvergelijking mogelijk maakt."292 (cursive
ring toegevoegd, NEDF) 

289 Vgl. Van der Feltz I, blz. 463. Vgl. ook HR 13 november 1903, W 7986 (De Veije 
q.q./Waterreus). 

290 Vgl. Faber, in: Financiering en Aansprakelijkheid (1994), blz. 170-171. 
291 Zie hiervóór nr. 447. 
292 Zie Van der Feltz I, blz. 465. 
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Hoe dit echter ook zij, in de jurisprudentie is vrij snel na de totstandko
ming van de Faillissementswet aanvaard dat ook ten tijde van de failliet
verklaring nog niet bestaande vorderingen en schulden kunnen worden 
verrekend, als zij maar voortvloeien uit vóór de faillietverklaring met de 
gefailleerde verrichte handelingen293. In de meer recente parlementaire 
geschiedenis wordt deze ruime uitleg van art. 53 Fw onderschreven294. 

451. Van handelingen naar rechtsverhouding. De uitleg die in de jurispru
dentie aan art. 53 lid 1 Fw wordt gegeven, brengt met zich dat de in het 
artikel gebezigde woorden "ontstaan" en "handelingen" thans betrekking 
hebben op alle soorten vorderingen en schulden, ongeacht de bron waarui t 
zij voortvloeien. De term "handelingen" heeft daarmee zijn betekenis ver
loren. Voor de toepassing van art. 53 lid 1 Fw is voldoende dat tussen de 
schuldeiser en de gefailleerde per faillissementsdatum reeds een rechts
verhouding bestond, waaruit de betreffende vordering of schuld naderhand 
is verkregen295. Een en ander wordt bevestigd door HR 26 maart 1976, NJ 
1977, 612, nt. BW (Keulen en Oliemans q.q./Cebeco), waarin de Hoge 
Raad overweegt: 

"dat (...) de wetgever, door in art. 53 Fw. de formule "voortvloeien uit 
handelingen voor de faillietverklaring verricht" te gebruiken, de mogelijk
heid van een beroep op compensatie heeft geopend voor het geval de 
schuldeiser van de boedel aan deze een schuld heeft die, hoewel zij niet 
vóór de faillietverklaring is ontstaan, uit de afivikkeling van een vóór de fail
lietverklaring tot stand gekomen rechtsbetrekking voortvloeit; dat ook de wetge
vingsgeschiedenis met betrekking tot art. 53 niet noopt tot een andere op
vatting."296 (cursivering toegevoegd, NEDF) 

293 Vgl. reeds HR 9 december 1926, NJ 1927, blz. 550 e.v., nt. EMM (Sjaals) en HR 30 mei 
1930, NJ 1930, blz. 945 e.v., nt. EMM (Maas- en Waalse Bank). Anders (naar de letter) 
HR 13 november 1903, W 7986 (De Veije q.q./Waterreus); HR 18 juni 1920, NJ 1920, 
blz. 799 e.v. (Tripels q.q. c.s./Muller) en HR 15 mei 1925, NJ 1925, blz. 759 e.v. (Kolf
schoten q.q. c.s./Wouters). Vgl. ook HR 20 juni 1913, NJ 1913, blz. 793 e.v. (Van 
Koppenhagen/Everts c.s.), dat weer in de richting lijkt te wijzen van een ruime uit
leg van art. 53 Fw. 

294 Vgl. Kortmann/Faber, Wetswijzigingen, blz. 157 en 755. 
295 Vgl. Faber, in: Financiering en Aansprakelijkheid (1994), blz. 170-172; idem, NTBR 

1995, blz. 40 en 155-156, en idem, noot onder Rb Rotterdam 12 februari 1998, JOR 
1998/53. 

296 Vgl. ook HR 10 januari 1975, NJ 1976,249, nt. BW (Giro/Standaardfilms); HR 8 ok
tober 1982, NJ 1983, 479, nt. FHJM (Hijmans q.q./Nationale-Nederlanden); HR 27 
januari 1989, NJ 1989,422, nt. PvS (Otex/Steenbergen q.q.) en HR 15 april 1994, NJ 
1994,607, nt. PvS (Verhagen q.q./INB I). Vgl. voorts Rb 's-Hertogenbosch 23 decem-
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Nu is het zo dat een tussen de schuldeiser en de gefailleerde bestaande 
rechtsverhouding in veel gevallen wel zal zijn terug te voeren op hande
lingen die zij met elkaar hebben verricht, doch dit behoeft niet het geval te 
zijn, en in ieder geval is dit voor de toepassing van art. 53 Fw niet beslis
send. Het bestaan van een rechtsverhouding kan het gevolg zijn van han
delingen die de schuldeiser met een ander dan de gefailleerde heeft ver
richt, en kan ook het gevolg zijn van handelingen van de schuldeiser of 
van de gefailleerde sec. In dit verband kunnen worden genoemd de rechts
verhouding die tussen partijen ontstaat als gevolg van een door de één 
jegens de ander gepleegde onrechtmatige daad, de rechtsverhouding die 
het gevolg is van zaakwaarneming, en de rechtsverhouding die grond op
levert voor een vordering uit ongerechtvaardigde verrijking. Voorts kan 
worden gedacht aan een rechtsverhouding die leidt tot een regresvorde-
ring of een verhaalsaanspraak. De hier genoemde rechtsverhoudingen 
kunnen ontstaan zonder dat sprake is van handelingen tussen degenen die 
uiteindelijk als crediteur en debiteur tegenover elkaar komen te staan. 

Aan het voorafgaande doet niet af dat in de jurisprudentie soms nog 
— conform de letterlijke tekst van art. 53 lid 1 Fw — wordt aangeknoopt 
bij, of wordt verwezen naar, vóór de faillietverklaring met de gefailleerde 
verrichte handelingen (in plaats van een tussen partijen bestaande rechts
verhouding). Op zichzelf is dat niet bezwaarlijk. Dit ligt echter anders, 
indien het vorderingen betreft die per faillissementsdatum reeds beston
den. Deze vorderingen zijn reeds onder de eerste in art. 53 lid 1 Fw ge
noemde categorie van vorderingen begrepen; zij zijn vóór de faillietver
klaring ontstaan. Niet relevant is dan of zij voortvloeien uit vóór de failliet
verklaring met de gefailleerde verrichte handelingen297. Het is ongelukkig 
dat (ook) de Hoge Raad de beide categorieën van vorderingen, die in art. 
53 lid 1 Fw worden onderscheiden, soms met elkaar verwart. De uitspra
ken waarin dit tot op heden is gebeurd, hebben alle betrekking op regres-
vorderingen of op verhaalsvorderingen krachtens subrogatie. Illustratief 

ber 1983, NJ1985,307; Hof 's-Hertogenbosch 8 januari 1986, N] 1987,139; Hof Am-
hem 25 juh 1989, S&S 1991,21, Hof Arnhem 30 januari 1990, NJ 1990,643, en Rb 's-
Gravenhage 14 juli 2004, JOR 2004/261. 

297 Vgl. Faber, in· Financiering en Aansprakelijkheid (1994), biz. 184; idem, NTBR1995, 
biz. 40 en 155-156; idem, noot onder Hof 's-Gravenhage 26 augustus 1997, JOR 1998/ 
32; idem, noot onder Rb Rotterdam 12 februari 1998, JOR 1998/53; idem, noot onder 
HR 7 november 2003, JOR 2004/57 (Bouma q.q. c.s./ Van der Heijden), en idem, noot 
onder HR 14 november 2003, JOR 2004/58 (ING/Bakker). In dezelfde zin Rb Utrecht 
8 maart 1995, NJ 1998,197. Zie ook hiervóór nrs. 387,446 en 447, alsmede hierna nrs. 
467 en 468. 
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in dit verband zijn HR 28 juni 1991, NJ 1992,787, nt. CJHB (Verkerk/Van 
der Veen q.q.) en HR 18 december 1992, NJ 1993, 734, nt. PvS (Harko/ 
Groen-Kelderman q.q.). In laatstgenoemd arrest staat de Hoge Raad verre
kening op de voet van art. 53 Fw toe, omdat de betreffende vordering: 

"voortvloeit uit een vóór de faillietverklaring met de gefailleerde verrichte 
handeling, te weten de overeenkomst van onderaanneming, die uit haar 
aard een overeenkomst van aanneming veronderstelt en waarin derhalve 
besloten ligt dat, naar gelang van betaling van loon door de onderaanne
mer, een hoofdelijke aansprakelijkheid van aannemer en onderaannemer 
zal ontstaan, die tot een dergelijke verhaalsvordering kan leiden. 

Hieraan doet — anders dan het hof op het voetspoor van de president 
heeft geoordeeld — niet af, dat Harko (de aannemer, toevoeging NEDF) 
eerst na de faillietverklaring, toen van Koning (de onderaannemer, toevoe
ging NEDF) geen betaling meer viel te verwachten, door SSFS aansprakelijk 
is gesteld." 

Eenzelfde (verwarrende) terminologie wordt gehanteerd in HR 9 juli 2004, 
JOR 2004/222, nt. JJvH (Bannenberg q.q./NMB-Heller). De Hoge Raad 
overweegt in dit arrest: 

"Ingevolge dit arrangement wenst NMB zich na de faillietverklaring van 
ICT op door laatstgenoemde aan haar verpande vorderingen te verhalen ter 
zake van de regresvordering die ten tijde van de faillietverklaring van ICT 
voorwaardelijk reeds bestond (vgl. HR 3 mei 2002 (...), NJ 2002,393 en HR 
3 juni 1994 (...), NJ 1995, 340298). (...) 

(...) Nu NMB zich op de zekerheden wil verhalen in verband met de onbe
taald gebleven (regres)vordering die zij op ICT heeft, verzet art. 53 F. zich 
daartegen niet, reeds omdat dit verhaal niet plaatsvindt langs de weg van 
verrekening. Zou deze bepaling niettemin op het onderhavige geval over
eenkomstig worden toegepast, dan nog verzet zij zich niet ertegen dat NMB 
zich op de aan haar verschafte zekerheden verhaalt voor haar onderhavige 
regresvordering, die immers haar rechtstreekse grondslag vindt in een handeling 
(namelijk het sluiten van het overwaarde-arrangement) welke vóór de faillietverkla
ring met de gefailleerde is verricht (vgl. HR 10 januari 1975, NJ 1976,249299). 
(...) 

298 Deze verwijzingen betreffen de arresten Brandao/Joral en Nederlandse Antillen/ 
Komdeur q.q. 

299 Deze verwijzing betreft het arrest Giro/Standaardfilms. 
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Omdat, zoals hiervoor overwogen, de onderhavige regresvordering ten tij
de van de faillietverklaring van ICT voorwaardelijk al bestond en zij mits
dien haar rechtstreekse grondslag vindt in een handeling welke vóór de faillietver
klaring met de gefailleerde is verricht, kan evenmin worden gezegd dat de aan 
de Faillissementswet ten grondslag liggende beginselen, meer in het bijzon
der het zogeheten fixatiebeginsel, door de constructie van het overwaarde
arrangement geweld wordt aangedaan. "300 (cursivering toegevoegd, NEDF) 

452. Hoe nu verder? Verschillende schrijvers hebben in de afgelopen de
cennia gepleit voor een meer restrictieve uitleg van art. 53 Fw, c.q. voor 
een uitleg conform de (veronderstelde) oorspronkelijke bedoeling van de 
wetgever301. Eerder gaf ik reeds aan dat er geen aanwijzingen zijn dat de 
wetgever op de ruime verrekeningsbevoegdheid van art. 53 Fw een be
perking zou willen aanbrengen, of dat de wetgever bedenkingen heeft bij 
de wijze waarop dit artikel in de jurisprudentie van de Hoge Raad wordt 
uitgelegd302. De Hoge Raad is zeer wel in staat gebleken door middel van 
een redelijke uitleg van art. 53 Fw aan ongewenste effecten van het artikel 
(in zijn ruime interpretatie) te ontkomen. 

In de meer recente literatuur is van een (breed gedragen) wens om tot 
een beperking van de verrekeningsbevoegdheid tijdens faillissement te 
komen, geen sprake. Mocht deze wens zich echter op enig moment mani
festeren, en vorm krijgen in een voornemen van de wetgever tot aanpas
sing van de bestaande regeling, dan dient de relatie tussen art. 53 Fw en 
de algemene regeling van afdeling 6.1.12 BW niet uit het oog te worden 
verloren. Gelet op de zekerheidsfunctie van verrekening, waarvan het 

300 Vgl. ook Hof 's-Hertogenbosch 19 november 2002, JOR 2003/45 (het arrest a quo). 
Vgl. voorts Rb Amsterdam 19 juni 1973, BR 1973,166; Hof 's-Gravenhage 26 augus
tus 1997, JOR 1998/32, nt. NEDF; Rb Amsterdam 22 augustus 2001, JOR 2001 /212, 
en Hof 's-Gravenhage 29 januari 2002, te kennen uit HR 7 november 2003, JOR 
2004/57, nt. NEDF (Boumaq.q. c.s. /Van der Heijden). Een juiste terminologie wordt 
gehanteerd in HR 13 november 1903, W 7986 (De Veije q.q./Waterreus); Rb 's-Gra
venhage 3 september 1991, KG 1991,338; Hof 's-Gravenhage 1 september 1992, KGK 
1992,1262, en Hof Amsterdam 4 januari 2001, JOR 2001 /72, nt. JJvH. In Hof Amster
dam 13 juni 2002, JOR 2002 /182, nt. JJvH, merkt het hof de betreffende regresvorde
ring (met zoveel woorden) aan als een ten tijde van de faillietverklaring nog toekom
stige vordering. Tegen die achtergrond is het begrijpelijk dat het hof refereert aan de 
tweede in art. 53 lid 1 Fw genoemde categorie van vorderingen. Zie over het moment 
van ontstaan van regresvorderingen ook hiervóór nrs. 405 en 447. 

301 Vgl. onder meer Molengraaff/Star Busmann, De Faillissementswet (1951), blz. 253 
e.v.; Van Schilfgaarde, AA 1959, blz. 177 e.v.; Polak/Polak, Faillissement en surséan
ce van betaling (1972), blz. 167 e.v., en Van Εφ, WPNR 5975 (1990), blz. 596 en 597. 

302 Zie hiervóór nr. 390. 
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belang zich in het bijzonder tijdens een faillissement doet gevoelen, en ge
let op de parallel die valt te trekken tussen een faillissementsbeslag en een 
individueel beslag, lijkt er in ieder geval geen grond te bestaan om de be
voegdheid tot verrekening tijdens faillissement verder te beperken dan tot 
het algemene beschermingsniveau van art. 6:130 BW303. In de literatuur is 
wel verdedigd dat art. 53 Fw daartoe ook steeds beperkt zou moeten blij
ven. Het faillissement zou volledig op één lijn moeten worden gesteld met 
een individueel beslag304. Deze gedachte heeft weliswaar de charme van 
de eenvoud, maar doet mijns inziens onvoldoende recht aan de functie die 
verrekening als feitelijk zekerheidsinstrument vervult, in het bijzonder 
tijdens faillissement, en doet in ieder geval — zonder dat daarvoor enige 
noodzaak lijkt te bestaan — afbreuk aan de reeds vele decennia bestaande 
praktijk. 

3.4. Nadere verkenning van de grenzen / Enige bijzonder gevallen 

3.4.2. Rechtstreekse oorzaak (Giro/Standaardfilms) 

453. Het crediteren van een bankrekening met een debetstand. Hiervóór gaf ik 
reeds aan dat de in art. 53 lid 1 Fw gebezigde term "handelingen" zijn be
tekenis heeft verloren305. De vordering of schuld die in verrekening wordt 
gebracht, behoeft niet te zijn terug te voeren op door de schuldeiser met 
de gefailleerde verrichte handelingen. Zij dient echter wel een voldoende 
grondslag te vinden in een rechtsverhouding die per faillissementsdatum 
reeds tussen de schuldeiser en de gefailleerde bestond. Anders gezegd: de 
te verrekenen vordering en schuld moeten, indien zij eerst na datum fail
lissement zijn ontstaan, rechtstreeks uit die rechtsverhouding zijn verkre
gen. Aldus sluit de norm van art. 53 lid 1 Fw aan bij die van de art. 3:94 lid 
3 en 3:239 lid 1 BW, alsmede bij die van de art. 475 lid 1 en 483e Rv. Wordt 
aan deze norm voldaan, dan staat aan verrekening niet in de weg dat de 
vordering of de schuld uiteindelijk door een handeling van een derde 

303 Zie ook (in verband met art. 307 Fw) hiervóór nrs. 404 en 405. 
304 Zie onder meer Van Erp, WPNR 5975 (1990), blz. 597-598; idem, in: Onderneming en 

nieuw Burgerlijk Recht (1991), blz. 349, en Jol, in: De curator, een octopus (1996), blz. 
211,217en 218. Ook Brunner, Verbintenissenrecht Algemeen (1999), nrs. 122 en 123, 
lijkt deze mening te zijn toegedaan. 

305 Zie hiervóór nr. 451. 
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(of door een handeling van de schuldeiser met of jegens een derde) is "ge-

triggered"306. 

In HR 10 januari 1975, NJ 1976,249, nt. BW (Giro/Standaardfilms) for
muleert de Hoge Raad deze nadere invulling (of redelijke uitleg) van de 
norm van art. 53 lid 1 (en art. 234 lid 1) Fw als volgt: 

"dat wel de wetgever, door in de art. 53 en 234 Fw. de formule "voortvloei
en uit handelingen vóór de faillietverklaring (surseance van betaling) ver
richt" te gebruiken, de mogelijkheid van een beroep op compensatie heeft 
geopend voor het geval de schuldeiser van de boedel aan deze een schuld 
heeft die, hoewel zij niet vóór de faillietverklaring (surseance van betaling) 
is ontstaan, uit de afwikkeling van een vóór de faillietverklaring (surseance 
van betaling) tot stand gekomen rechtsbetrekking voortvloeit, maar dat aan 
die artikelen, mede in het licht van de wetsgeschiedenis, niet een zó ruime 
strekking mag worden toegekend, dat zij van toepassing zouden zijn in alle 
gevallen, waarin een schuld die ontstaan is na de faillietverklaring (sursean
ce van betaling) enig verband met een voordien gesloten overeenkomst 
houdt; dat van toepassing met name geen sprake kan zijn, indien de recht
streekse oorzaak van het ontstaan van de schuld ligt in een na de failliet
verklaring (surseance van betaling) verrichte rechtshandeling van een der
de — zoals in het onderhavige geval de opdrachten tot overschrijving aan 
de Giro-dienst — welke zelf geen verband houdt met de vóór de faillietver
klaring (surseance van betaling) gesloten overeenkomst waarop de vorde
ring is gegrond." 

Mijns inziens dient deze overweging van de Hoge Raad aldus te worden 
verstaan, dat het feit dat de rechtstreekse oorzaak van het ontstaan van 
een schuld aan de gefailleerde is gelegen in een (na de faillietverklaring 
verrichte) handeling van een derde, niet aan een beroep op verrekening in 
de weg behoeft te staan, in het bijzonder niet indien die schuld zelf reeds 
een voldoende grondslag heeft in een rechtsverhouding die per faillisse
mentsdatum reeds tussen de schuldeiser en de gefailleerde bestond, of 
— indien dat niet het geval is — de handeling van de derde (en de daaruit 
ontstane schuld) voldoende verband houdt met de rechtsverhouding 

306 Vgl. Kortmann/Faber, AA 1995, blz. 129-130, voetnoot 11, en Faber, noot onder Rb 
Rotterdam 12 februari 1998, JOR 1998/53, nt. NEDF 

307 Vgl. ook HR 27 januari 1989, NJ 1989,422, nt. PvS (Otex/Steenbergen q.q ); HR 22 
december 1989, NJ 1990, 661, nt. PvS (Tiethoff q q /NMB); HR 18 december 1992, 
NJ 1993,734, nt. PvS (Harko/Groen-Kelderman q.q.); HR 15 april 1994, NJ 1994,607, 
nt PvS (Verhagen q.q /INBI) en HR 9 juli 2004, JOR 2004/222, nt. JJvH (Bannenberg 
q.q./NMB-Heller) 
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tussen de schuldeiser en de gefailleerde, waaruit de te verrekenen vorde
ring is verkregen. In beide gevallen kan ter zake van de betreffende schuld 
een beroep op verrekening worden gedaan. In het eerste geval, omdat de 
schuld zelf rechtsreeks uit een reeds bestaande rechtsverhouding voort
vloeit, en aldus valt binnen de grenzen van art. 53 Fw, in het tweede geval 
omdat de schuld verband houdt met de te verrekenen vordering, en die 
vordering aan het bepaalde in art. 53 Fw voldoet308. Anders gezegd: een 
schuld die zelf niet (rechtstreeks) onder de werking van art. 53 Fw is be
grepen, komt toch voor verrekening in aanmerking, indien zij haar verre
kenbare status kan ontlenen aan de connexiteit met de tegenvordering, die 
wel (rechtstreeks) binnen het bereik van art. 53 Fw valt309. Voor het aanne
men van de hier bedoelde connexiteit is — anders dan bij de toepassing 
van art. 6:130 BW — niet vereist dat de te verrekenen vordering en schuld 
uit dezelfde rechtsverhouding voortvloeien. Wel zal dat steeds voldoende 
zijn. 

Bij het voorafgaande moet worden bedacht dat het arrest Giro/Stan-
daardfilms betrekking heeft op een schuld van de bank aan haar cliënt, die 
onvoldoende verband hield met een rechtsverhouding die per faillisse
mentsdatum reeds tussen partijen bestond. De schuld van de bank was 
— kort gezegd — het gevolg van de creditering van de bankrekening van 
haar cliënt met een van een derde afkomstig bedrag. Deze schuld ontstaat 
niet rechtstreeks uit de tussen de bank en haar cliënt bestaande rechtsver
houding, maar wordt "slechts" in de tussen partijen bestaande rekening
courant geboekt. Voor de toepassing van art. 53 lid 1 Fw is dit onvoldoen
de, en wel ongeacht of de van de derde afkomstige betalingsopdracht vóór 
of na de faillietverklaring van de cliënt is gegeven, en ongeacht of de bank 
reeds vóór de faillietverklaring van haar cliënt die betalingsopdracht heeft 
aanvaard, of daaraan reeds een begin van ui tvoering heeft gegeven310. Ver
rekening is wel toegestaan, indien de na de faillietverklaring in de reke
ning-courant geboekte schuld niet het gevolg is van een betalingsopdracht 

308 Vgl. Faber, in: Financiering en Aansprakelijkheid (1994), biz. 183-186, en idem, noot 
onder Rb Rotterdam 12 februari 1998, JOR 1998/53. 

309 Vgl. Faber, in: Financiering en Aansprakelijkheid (1994), biz. 182, en idem, noot 
onder Rb Rotterdam 12 februari 1998, JOR 1998/53. 

310 Vgl. Mijnssen, in: Kredietverlening naar huidig en komend recht (1988), blz. 24-25; 
Faber, in: Financiering en Aansprakelijkheid (1994), blz. 181-182 en 191-194; Kort-
mann/Faber, AA 1995, blz. 129; Faber, Tvl 1996, blz. 52; idem, noot onder Rb Arn
hem 18 maart 1999, JOR 1999/155, en idem, noot onder Hof Arnhem 6 februari 2001, 
JOR 2001/74. 
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van een derde, maar (rechtstreeks) is verkregen uit een tussen de bank en 
de cliënt gesloten overeenkomst. Hierbij kan onder meer worden gedacht 
aan een schuld van de bank aan haar cliënt ter zake van de vergoeding 
van rente over een creditsaldo. 

3.4.2. Rechtstreekse oorzaak (Otex/Steenbergen q.q.; Verhagen q.q./INB I) 

454. Afdrachtverplichting van een tussenpersoon. Het hiervóór besproken 
arrest Giro/Standaardfilms heeft ook betekenis voor een na datum faillis
sement ontstane afdrachtverplichting van een voor de gefailleerde optre
dende tussenpersoon. Indien de afdrachtverplichting het gevolg is van het 
feit dat de tussenpersoon na datum faillissement gelden heeft ontvangen 
van een derde, die voor de gefailleerde zijn bestemd, is verrekening ter 
zake van die afdrachtverplichting niet toegestaan. De te verrekenen 
schuld vloeit ook in dit geval niet in voldoende mate voort uit een tussen 
de schuldeiser en de gefailleerde bestaande rechtsverhouding om een be
roep op verrekening te rechtvaardigen. Het maakt daarbij mijns inziens 
geen verschil of de tussenpersoon krachtens een volmacht, een last of een 
cessie ter incasso (dan wel anderszins) bevoegd was tot inning respectie
velijk ontvangst van de betreffende gelden. Voor een volmacht of last 
geldt dat zij eindigt als gevolg van de faillietverklaring van de princi
paal311 . Echter, ook afgezien daarvan, wordt in een geval als hier bedoeld, 
niet aan het bepaalde in art. 53 lid 1 Fw voldaan. Ik verwijs in dit verband 
naar HR 27 januari 1989, NJ1989,422, nt. PvS (Otex/Steenbergen q.q.) en 
HR 15 april 1994, NJ 1994,607, nt. PvS (Verhagen q.q./INB I)312. Voor ver
rekening is wel plaats, indien en voorzover wordt voldaan aan de 
hiervóór genoemde connexiteitsregel uit het arrest Giro/Standaardfilms313, 
waaraan de Hoge Raad in de arresten Otex/Steenbergen q.q. en Verhagen 
q.q./INB I refereert. 

Opmerking verdient dat een vóór of na datum faillissement ontstane 
afdrachtverplichting van een tussenpersoon aan zijn principaal ook onder 
de werking van art. 54 Fw kan zijn begrepen. De afdrachtverplichting kan 
onder omstandigheden worden aangemerkt als een door de tussenper-

311 Vgl art. 3:72, aanhef en onder a, BW respectievelijk art. 7:422 lidi , aanhef en onder 
a, BW. 

312 Vgl. in dit verband ook HR 27 november 1970, NJ 1971,127 (Helsloot q.q./Groen-
land). Vgl. voorts Rb 's-Gravenhage 8 december 2004, JOR 2005/21. 

313 Zie hiervóór nr. 453. 
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soon "overgenomen schuld" als in dat artikel bedoeld. In hoofdstuk 7 
werd daarop reeds ingegaan314. In dit verband moet worden gewezen op 
een (technisch) verschil tussen een afdrachtverplichting die vóór de failliet
verklaring van de principaal is ontstaan, en een afdrachtverplichting die 
eerst nadien ontstond. Voor laatstgenoemde afdrachtverplichting geldt dat 
men pas aan de toepassing van art. 54 Fw toekomt, indien zij de toets aan 
art. 53 Fw kan doorstaan. Is dat niet het geval, dan is verrekening reeds 
om die reden uitgesloten. Tegen deze achtergrond is het begrijpelijk dat 
de Hoge Raad de hiervóór genoemde arresten Otex/Steenbergen q.q. en 
Verhagen q.q. /INBI in de sleutel van art. 53 Fw heeft gezet, en niet in die 
van art. 54 Fw. 

3.4.3. Rechtstreekse oorzaak (Mulder q.q./CLBN; Van Gorp q.q./Rabobank) 

455. Geen strijd met art. 53 Fw. In hoofdstuk 7 werd reeds uitvoerig 
aandacht besteed aan HR 17 februari 1995, NJ1996,471, nt. WMK (Mulder 
q.q./CLBN)315. Ik besprak het arrest in verband met verrekening in het 
zicht van faillissement. Voor verrekening tijdens faillissement geldt mutatis 
mutandis hetzelfde. Ik volsta hier met een enkele aanvullende opmerking, 
die specifiek betrekking heeft op verrekening tijdens faillissement. 

Bij lezing van het arrest Mulder q.q./CLBN valt op dat de Hoge Raad 
niet aangeeft hoe zijn uitspraak zich verhoudt tot de art. 53 en 54 Fw. Uit 
het feit dat de Hoge Raad verrekening toestaat, kan echter worden afge
leid dat die verrekening kennelijk met geen van beide artikelen in strijd 
was. De Hoge Raad geeft aan dat er geen grond bestaat zijn "strenge" re
gels inzake verrekening ook op dit specifieke geval toe te passen. Met deze 
strenge regels lijkt de Hoge Raad in eerste instantie het oog te hebben op 
de hiervóór genoemde "leer van de rechtstreekse oorzaak", zoals die is 
verwoord in (onder meer) het arrest Giro/Standaardfilms316. De Hoge 
Raad komt niet terug van die leer, maar formuleert daarop een uitzonde
ring, die volgens de Hoge Raad gerechtvaardigd wordt door de specifieke 
omstandigheden van het concrete geval. Hoewel de schuld van de bank 
aan haar cliënt in casu niet in voldoende mate voortvloeide uit een ten tij
de van de faillietverklaring reeds bestaande rechtsverhouding, en de 
rechtstreekse oorzaak van het ontstaan van die schuld ligt in een na de 

314 Zie hiervóór nrs. 343 en 375. 
315 Zie hiervóór nrs. 347 e.v. 
316 Zie hiervóór nr. 453. 
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faillietverklaring verrichte rechtshandeling van een derde, die zelf geen 
verband houdt met de vóór de faillietverklaring gesloten overeenkomst 
waarop de vordering van de bank is gegrond, staat de Hoge Raad de bank 
een beroep op verrekening toe, omdat: 

— de te verrekenen vordering van de bank op haar cliënt was gese-
cureerd door een stil pandrecht op de vordering van haar cliënt 
op een debiteur; 

— de verpande vordering door betaling op de bankrekening van de 
cliënt werd voldaan; en 

— de schuld van de bank aan haar cliënt, die bij creditering van de 
bankrekening ontstond, werd verrekend met de hiervóór be
doelde, door het pandrecht gesecureerde vordering. 

Nu het beroep op verrekening volgens de Hoge Raad niet in strijd komt 
met art. 53 Fw, moet worden onderzocht of art. 54 Fw zich tegen verreke
ning verzet. Ook dat is volgens de Hoge Raad (kennelijk) niet het geval. 
De Hoge Raad baseert dit oordeel — zo lijkt het — met name op het feit dat 
het beroep op verrekening in casu geen wijziging bracht in de tussen de 
schuldeisers onderling bestaande rangorde, zodat van benadeling van 
schuldeisers geen sprake was317. 

456. Wel strijd met art. 53 Fw. In hoofdstuk 7 werd eveneens reeds uitvoe
rig ingegaan op HR 23 april 1999, JOR 1999/109, nt. HLEV (Van Gorp 
q.q./Rabobank)318. Dit arrest houdt nauw verband met HR 19 november 
2004, JOR 2005/19, nt. AS (ING/Gunning q.q.)319 en vertoont voorts een 
zekere verwantschap met het arrest Mulder q.q./CLBN320. Ook met be
trekking tot het arrest Van Gorp q.q./Rabobank verwijs ik hier naar mijn 
eerdere bespreking, en volsta ik verder met het maken van enkele aanvul
lende opmerkingen, die specifiek betrekking hebben op verrekening tij
dens faillissement. 

In het arrest Van Gorp q.q. /Rabobank oordeelde de Hoge Raad dat de 
verrekening in rekening-courant, waarop de bank zich beriep, in strijd 
kwam met art. 53 Fw. De betreffende verrekening moet volgens de Hoge 

317 Zie ook hiervóór nrs. 347 e.v. en 386, alsmede hierna nr. 477. 
318 Zie hiervóór nrs. 355 e.v. 
319 Zie hiervóór nrs. 355 e.v., 372 en 373. 
320 Zie hiervóór nr. 455. 
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Raad in casu naar dezelfde maatstaven worden beoordeeld als iedere an
dere verrekening in rekening-courant, die het gevolg is van een girale be
taling aan een gefailleerde rekeninghouder. Het arrest Van Gorp q.q./ 
Rabobank is daardoor in wezen niet meer dan een bevestiging van de lijn 
die de Hoge Raad met de hiervóór genoemde arresten Giro/Standaard-
films, Otex/Steenbergen q.q. en Verhagen q.q./INB I heeft uitgezet321. 

Dat de bank in casu in de — onjuiste — veronderstelling verkeerde dat 
zij door middel van verrekening hetzelfde resultaat kon bereiken als met 
een zekerheidsrecht, en dat zij daarom meende ervan te kunnen afzien 
gebruik te maken van dat zekerheidsrecht, komt geheel voor haar reke
ning en risico. De nadelige consequenties daarvan heeft de bank aan zich
zelf te wijten. Het niet benutte zekerheidsrecht heeft voor de uitleg en toe
passing van art. 53 Fw geen betekenis, ook niet tegen de achtergrond van 
het arrest Mulder q.q./CLBN. De Hoge Raad laat hierover in het arrest 
Van Gorp q.q./Rabobank geen misverstand bestaan. Hij overweegt: 

"Een pandrecht dat op roerende zaken is gevestigd zonder dat deze in de 
macht van de pandhouder zijn gebracht, zoals het in het onderhavige geval 
op de inventaris van Wollie gevestigde pandrecht van de Bank, komt niet 
van rechtswege te rusten op de vordering tot betaling van de koopprijs van 
die zaken indien deze met toestemming van de pandhouder aan een derde 
worden verkocht. De Bank heeft ook niet gesteld dat zij bij het geven van 
haar toestemming tot de verkoop van de inventaris een pandrecht op de 
vordering van Wollie op Bulten heeft doen vestigen. Het Hof heeft in zijn 
rov. 4.4.4 dan ook terecht de stelling van de Curator dat de Bank geen 
pandrecht op die vordering had, als juist aanvaard. Daarvan uitgaande, 
heeft het Hof echter ten onrechte geoordeeld dat de bank haar vordering op 
Wollie wil verrekenen met: bedragen die zij op de rekening van Wollie ont
vangt "met betrekking tot dat stil c.q. bezitloos pandrecht". 

Niet valt in te zien op welke andere grond de Bank met voorrang boven 
andere schuldeisers recht zou kunnen doen gelden op de door Bulten be
taalde bedragen. 

Nu de door Bulten gedane betalingen ook niet hun oorzaak vinden in de 
vóór de faillietverklaring van Wollie tussen de Bank en Wollie gesloten 
overeenkomst, staat het bepaalde in art. 53 lid 1 F. in de weg aan verreke
ning als door de Bank toegepast. Voor een uitzondering — als aanvaard in 
voormeld arrest van 17 februari 1995322 op de in dat arrest uiteengezette 

321 Zie hiervóór nrs. 453 en 454. 
322 Deze verwijzing betreft het arrest Mulder q.q./CLBN. 
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gronden — op de regel dat een bank zich ter zake van een op de rekening 
van haar cliënt gedane girale betaling niet op verrekening kan beroepen 
indien deze betaling is ontvangen nadat de cliënt in staat van faillissement 
is verklaard, is in een geval als het onderhavige geen plaats." 

De casus van het arrest Van Gorp q.q. /Rabobank verschilt volgens de Ho
ge Raad wezenlijk van die, welke aan de orde was in het arrest Mulder 
q.q./CLBN. In casu had de bank "slechts" een pandrecht op de inventaris 
van haar cliënt, en niet op diens vordering tot betaling van de koopprijs 
ter zake van die inventaris, die (met toestemming van de bank) aan een 
derde werd verkocht. Zou de bank een beroep op verrekening worden 
toegestaan, dan brengt zulks met zich dat de bank zich alsnog door mid
del van verrekening zou kunnen "verhalen" op een vermogensbestanddeel 
van haar cliënt ten aanzien waarvan zij generlei voorrangsaanspraak had. 
Het oorspronkelijke pandrecht van de bank op de inventaris doet daaraan 
niets af. Een vergelijkbaar oordeel geeft de Hoge Raad (met betrekking tot 
verrekening in het zicht van faillissement) in het hiervóór genoemde arrest 
ING/Gunning q.q. Dat de bank in het ene geval een pandrecht had op de 
door de cliënt verkochte inventaris, en in het andere geval een hypotheek
recht had op een aantal door de cliënt verkochte onroerende zaken, maakt 
voor de uitkomst geen verschil. Beide gevallen worden immers hierdoor 
gekenmerkt, dat de bank haar zekerheidsrecht prijsgaf, en door middel 
van verrekening hetzelfde resul taat trachtte te bereiken als wanneer zij tot 
uitwinning was overgegaan. Het (technische) verschil tussenbeide geval
len is erin gelegen dat een beroep op verrekening tijdens faillissement 
zonder meer afstuit op art. 53 Fw, terwijl een beroep op verrekening in het 
zicht van faillissement dient te worden getoetst aan art. 54 Fw (of aan de 
bepalingen inzake de actio Pauliana). 

Nu zou men bij (een minder nauwkeurige) lezing van het arrest Van 
Gorp q.q./Rabobank tot de conclusie kunnen komen dat de uitkomst van 
het arrest anders zou zijn geweest, indien de Rabobank en Wollie (haar 
cliënt) tevoren een afspraak hadden gemaakt, op basis waarvan Wollie 
van Bulten (de koper van de inventaris) zou hebben verlangd dat deze de 
koopprijs zou voldoen door overmaking ervan op de bankrekening van 
Wollie bij de Rabobank, en dat de Rabobank vervolgens afstand van haar 
pandrecht zou doen. Nog daargelaten of de toestemming die de bank in 
casu voor de verkoop van de aan haar verpande zaken gaf, niet als een 
dergelijke afspraak zou moeten worden geduid, volgt uit het arrest (bij 
precieze lezing) juist het tegenovergestelde. Een enkele afspraak tussen par-
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tijen leidt immers niet tot enigerlei voorrang voor de bank ter zake van de 
door de koper aan haar cliënt verschuldigde koopprijs, en zonder een der
gelijke voorrang komt de bank volgens de Hoge Raad geen beroep op ver
rekening toe. In het ontbreken van voorrang ligt nu juist het wezenlijke 
verschil met het arrest Mulder q.q./CLBN. 

Bij het voorafgaande moet worden bedacht dat de tussen de Rabobank 
en Wollie gesloten overeenkomst, waaraan de Hoge Raad in zijn hiervóór 
aangehaalde overweging refereert, niet een verwijzing betreft naar de 
"afspraak" tussen de Rabobank en Wollie waarbij de bank toestemming 
gaf voor de verkoop van de aan haar verpande zaken, maar een verwij
zing betreft naar de overeenkomst tussen de Rabobank en Wollie waarop 
de te verrekenen vordering van de Rabobank op Wollie was gegrond (de 
kredietovereenkomst)323. De "afspraak" tussen de Rabobank en Wollie in
zake de verkoop van de aan haar verpande zaken wordt in het arrest con
sequent aangeduid met "toestemming", niet met "overeenkomst". De ver
wijzing van de Hoge Raad naar de tussen de Rabobank en Wollie gesloten 
overeenkomst is een verwijzing naar de hiervóór besproken connexiteitsregel 
uit (onder meer) het arrest Giro/Standaardfilms324. De Hoge Raad maakt 
duidelijk dat er geen sprake is van connexiteit tussen de uit de krediet
overeenkomst voortvloeiende vordering van de Rabobank op Wollie, en de 
schuld van de Rabobank aan Wollie, die zij daarmee wenste te verrekenen. 
Een beroep op verrekening kon derhalve evenmin op die grond aan de 
bank worden toegestaan. 

3.4.4. Rechtstreekse oorzaak (Tiethoffq.q./NMB; Stet/Braaksma) 

457. Een uitzondering op art. 53 Fw. De vraag of de te verrekenen schuld 
voldoende grondslag vindt in een ten tijde van de faillietverklaring reeds 
bestaande rechtsverhouding, was ook aan de orde in HR 22 december 
1989, NJ1990,661, nt. PvS (Tiethoff q.q. /NMB). Dit arrest heeft betrekking 
op een huurovereenkomst die door de gefailleerde (de verhuurder) vóór 
zijn faillietverklaring met een schuldeiser (de huurder) was gesloten, en 
die na datum faillissement van rechtswege ten laste van de boedel werd 
voortgezet. De huurder wilde zijn na datum faillissement uit de huurover
eenkomst ontstane schuld aan de failliete boedel verrekenen met zijn vóór 

323 In Hof 's-Hertogenbosch 14 november 2002, JOR 2003/96, verliest het hof dit uit het 
oog. Zie hierover Vermunt, noot onder Hof Arnhem 25 maart 2003, JOR 2003/131 

324 Zie hiervóór nr. 453. 
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datum faillissement ontstane vordering op de gefailleerde uit hoofde van 
geldlening. De Hoge Raad legt in zijn arrest uit waarom aan de huurder 
een beroep op verrekening moet worden onthouden: 

"Voorop moet worden gesteld dat art. 53 mede betrekking heeft op na de 
faillietverklaring ontstane schulden en vorderingen, die — kort gezegd — 
rechtstreeks voortvloeien uit handelingen die vóór de faillietverklaring met 
de gefailleerde zijn verricht. Een redelijke uitleg van dit artikel brengt 
echter mee da t een uitzondering moet worden aanvaard voor het geval van 
een nà de faillietverklaring ontstane schuld die voortvloeit uit een daarvoor 
met de gefailleerde gesloten, na de faillietverklaring nog voortdurende 
overeenkomst, krachtens welke die schuld de tegenprestatie betreft voor 
een prestatie die van de faillietverklaring af ten laste van de boedel moet 
worden verricht, zulks in dier voege dat deze uitzondering met name geldt 
wanneer de curator, zoals bij de onderhavige huurovereenkomst, ondanks 
het faillissement gehouden is die prestatie te blijven verrichten en de we
derpartij compensatie verlangt met een vordering die met deze overeen
komst geen verband houdt. Een andere opvatting zou ertoe leiden dat het 
aan de Faillissementswet mede ten grondslag liggende beginsel van de ge
lijkheid van de schuldeisers op onaanvaardbare wijze zou worden doorbro
ken, doordat de betreffende schuldeiser hier niet alleen ter verkrijging van 
voldoening van zijn vordering gebruik zou kunnen maken van de bijzonde
re, hem ten opzichte van het gemene recht begunstigende regel van art. 53, 
doch bovendien aldus veelal zonder reële tegenprestatie aanspraak zou 
kunnen blijven maken op hetgeen jegens hem door de curator ten laste van 
de boedel moet worden verricht. Aldus zou bovendien een goed beheer ten 
behoeve van de gezamenlijke schuldeisers van de tot de boedel behorende 
goederen ten aanzien waarvan lang lopende overeenkomsten als de onder
havige bestaan, in ernstige mate worden bemoeilijkt." 

De Hoge Raad spreekt over een uitzondering op de regel dat vorderingen 
en schulden die rechtstreeks voortvloeien uit vóór de faillietverklaring 
met de gefailleerde verrichte handelingen, op de voet van art. 53 Fw kun
nen worden verrekend. Deze uitzondering baseert de Hoge Raad op een 
redelijke uitleg van het artikel. Daarnaast verwijst de Hoge Raad naar de 
gelijkheid van schuldeisers en naar een goed beheer van de boedel. Het 
arrest heeft — ondanks het ogenschijnlijke ad /ioc-karakter van de door de 
Hoge Raad gegeven motivering—een algemene strekking, die als volgt kan 
worden begrepen. 

Het gegeven dat de huurovereenkomst vanaf de faillissementsdatum 
van rechtswege ten laste van de boedel wordt voortgezet, vormt een breuk 
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in de tussen de gefailleerde en de schuldeiser bestaande rechtsverhou
ding325. De rechtsverhouding na datum faillissement dient in casu (voor 
de toepassing van art. 53 Fw) van de rechtsverhouding vóór datum faillis
sement te worden onderscheiden. Van een volledige breuk is echter geen 
sprake. De positie van partijen verschilt van die, waarin zij zouden hebben 
verkeerd, indien de curator na datum faillissement zelf een huurovereen
komst met de schuldeiser had gesloten. Een schuld aan de boedel, die uit 
een dergelijke overeenkomst voortvloeit, kan door de schuldeiser nimmer 
op de voet van art. 53 lid 1 Fw met een tegenvordering op de gefailleerde 
worden verrekend326. De schuld is in dat geval immers niet vóór de fail
lietverklaring ontstaan, noch vloeit zij op enigerlei wijze voort uit vóór de 
faillietverklaring met de gefailleerde verrichte handelingen. Wordt daar
entegen een vóór datum faillissement gesloten overeenkomst na datum 
faillissement ten laste van de boedel voortgezet, dan vormt de faillisse
mentsdatum ter zake van die overeenkomst een caesuur. Verrekening van 
een na datum faillissement ontstane schuld aan de boedel, welke de tegen
prestatie betreft voor een prestatie die vanaf de faillissementsdatum ten 
laste van de boedel moet worden verricht, is volgens de Hoge Raad slechts 
mogelijk, indien de schuldeiser zijn schuld wil verrekenen met een tegen-
vordering die met die schuld voldoende verband houdt. Het betreft hier een 
verwijzing naar de eerder genoemde connexiteitsregel, zoals die is ver
woord in (onder meer) het arrest Giro/Standaardfilms327. Van voldoende 
verband zal in ieder geval sprake zijn, indien de schuld uit dezelfde 
rechtsverhouding voortvloeit als de met die schuld te verrekenen vorde
ring. Ook daarbuiten kan echter sprake zijn van voldoende verband als 
hiervóór bedoeld. 

458. Enige misverstanden. Het arrest Tiethoffq.q./NMB kan eenvoudig tot 
misverstanden leiden. Zo kan men ter verklaring van de in het arrest ge-

325 Vgl. ook Kortmann, noot onder Hof Arnhem 8 april 1997, JOR1997/61, die spreekt 
over een duurovereenkomst die "als het ware in twee stukken [wordt] geknipt". Men 
kan hierin een zekere parallel zien met de art. 37b en 237i> Fw, waarin door de wet
gever een scheiding wordt aangebracht binnen een tussen partijen bestaande rechts
verhouding die vóór datum faillissement is totstandgekomen en na datum faillisse
ment haar invloed (ten laste van de boedel) tracht te doen gelden. 

326 De schuldeiser kan zijn schuld aan de boedel wel (op de voet van art. 6:127 BW) 
verrekenen met een tegenvordering op de boedel. Zie hiervóór nrs. 396 en 400, als
mede hierna nr. 469. 

327 Zie hiervóór nr. 453. 
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formuleerde regel niet volstaan met de stelling dat de huurschuld van na 
de faillissementsdatum dateerde en reeds om die reden niet voor verreke
ning in aanmerking kwam. De Hoge Raad stelt zich terecht op het stand
punt dat de huurschuld op zichzelf voldeed aan het bepaalde in art. 53 
Fw, nu het de voortzetting na datum faillissement betrof van een vóór de 
faillietverklaring tussen partijen gesloten overeenkomst. 

Schoordijk en Van Maanen hebben aangevoerd dat in casu niet aan het 
voor verrekening geldende wederkerigheidsvereiste was voldaan328. Een 
dergelijke benadering van het arrest Tiethoff q.q. /NMB acht ik echter wei
nig vruchtbaar. Zij is in strijd met het fundamentele uitgangspunt van ons 
faillissementsrecht dat de failliete boedel het vermogen van de gefailleer
de is en blijfl. Van het ontbreken van wederkerigheid is in het voorliggen
de geval dan ook geen sprake. De huurovereenkomst gaat per faillisse
mentsdatum niet over op de curator, noch op de gezamenlijke schuld
eisers. Wel behoren de te verrekenen vordering en schuld vanaf de faillis
sementsdatum aan de zijde van de boedel tot verschillende vermogens, 
maar daartegen biedt art. 53 Fw (binnen de in het artikel aangegeven gren
zen) nu juist bescherming329. De Hoge Raad restte dan ook niets anders 
dan op basis van een redelijke uitleg een nuancering aan te brengen op art. 
53 Fw, alsmede op de eerder geformuleerde "leer van de rechtstreekse oor
zaak". 

Niet geheel duidelijk is welke betekenis de Hoge Raad in zijn arrest 
toekent aan het feit dat de curator in het faillissement van de verhuurder 
de huurovereenkomst niet kon beëindigen en, ondanks het faillissement, 
gehouden was ten laste van de boedel het huurgenot te blijven verschaf
fen. De woorden "en zulks in dier voege dat deze uitzondering met name 
geldt wanneer" laten ruimte voor enige twijfel ten aanzien van het algeme
ne karakter van de door de Hoge Raad geformuleerde regel. Mijns inziens 
is er geen reden aan te nemen dat het oordeel van de Hoge Raad anders 
zou luiden, indien de curator de betreffende duurovereenkomst wel op 
enigerlei grond had kunnen beëindigen. Voor het aanvaarden van een uit
zondering op de ruime verrekeningsbevoegdheid van art. 53 Fw is mijns 
inziens voldoende dat sprake is van een overeenkomst die feitelijk ten laste 
van de boedel voortduurt, of wordt voortgezet, terwijl de wederpartij haar 

328 Vgl. Schoordijk, NJB1991, blz. 443-444, en Van Maanen, Onredelijkheid en onbillijk
heid als beginselen van faillissementsrecht (1996), blz. 20-22 en 24. 

329 Zie hiervóór nr. 400. 
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daaruit voortvloeiende schuld wil verrekenen met een tegenvordering die 
met die schuld geen verband houdt (en geen boedelvordering is). 

In verband met het voorafgaande verdient opmerking dat art. 39 Fw 
in het door de Hoge Raad berechte geval met voor toepassing in aanmer
king kwam. De curator kon de huurovereenkomst niet op de voet van dit 
artikel door opzegging beëindigen. Art. 39 Fw heeft immers slechts betrek
king op het beëindigen van een huurovereenkomst in het faillissement van 
de huurder, niet in het faillissement van de verhuurder. Uit het feit dat de 
huurovereenkomst door de curator niet kon worden beëindigd, vloeit op 
zichzelf nog niet automatisch voort dat de curator daardoor zou zijn ge
houden ten laste van de boedel het huurgenot te blijven verschaffen, maar 
dit ligt wel in het arrest van de Hoge Raad besloten, en wordt in de litera
tuur algemeen aanvaard330. 

Tot slot merk ik in dit verband op dat het arrest Tiethoff q.q./NMB 
niets van doen heeft met verrekening van vorderingen op de boedel (ofte
wel — bezien vanuit de positie van de boedel — op boedelschulden). Het be
trof in casu verrekening van een faillissementsvordering met een schuld 
aan de boedel (de huurtermijnen), die de tegenprestatie vormde voor een 
schuld van de boedel (het verschaffen van huurgenot)331. 

459. Een vergelijkbaar geval. Een casus die een grote mate van gelijkenis 
vertoont met die van het arrest Tiethoff q.q. /NMB, treft men aan in HR 21 
januari 2000, JOR 2000/116, nt. NEDF (Stet/Braaksma). Dit arrest werd 
ook reeds in hoofdstuk 6 besproken332. In dit geval had de curator een 
door de gefailleerde (Tabak) aan de schuldeiser (Stet) verhuurde bedrijfs
hal overgedragen aan een derde (Braaksma). Als gevolg van deze over
dracht was Braaksma op grond van art. 7A:1612 BW (thans art. 7:226 BW) 
in de rechten en verplichtingen van de oorspronkelijke verhuurder (de ge
failleerde) getreden. De vraag die door de Hoge Raad moest worden be
antwoord, is of Stet bevoegd was zijn vordering op Tabak uit hoofde van 
geldlening te verrekenen met zijn schuld aan Braaksma uit hoofde van de 

330 Vgl A-G Mok, Conclusie voor HR 22 december 1989, NJ 1990, 661 (Tiethoff q q / 
NMB), alsmede de noot van Van Schilfgaarde onder het arrest Vgl ook De Liagre 
Bohl c s, Sanering en faillissement (1991 ), blz 75-76, 76-77 en 93, Snijders, in CJHB 
(Brunner-bundel) (1994), blz 360, en Van Hees, diss (1997), blz 175-176 

331 Door sommige schrijvers wordt dit uit het oog verloren Zie bijvoorbeeld Rank-Be-
renschot. Adv bl 1990, blz 425, en Rank, diss (1996), blz 280 

332 Zie hiervóór nrs 248, 252 en 260 
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huurovereenkomst. De Hoge Raad beantwoordde deze vraag (in beginsel) 
bevestigend. 

Terecht toetst de Hoge Raad het beroep op verrekening aan het bepaal
de in art. 6:130 jo. art. 6:127 BW, en niet aan het bepaalde in art. 53 Fw. Het 
beroep op verrekening geschiedt in casu immers in relatie tot een schuld
eiser (Braaksma) die zelf niet in staat van faillissement verkeert. Verreke
ning is volgens de Hoge Raad in ieder geval toegestaan, indien de vorde
ring en de schuld uit dezelfde rechtsverhouding voortvloeien. Zou daar
van geen sprake zijn, dan is verrekening volgens de Hoge Raad toege
staan, indien de vordering van Stet op Tabak vóór de overgang van de 
huurovereenkomst van Tabak op Braaksma aan Stet was opgekomen en 
opeisbaar geworden. Volgens Stet was dit het geval, omdat de betreffende 
vordering als gevolg van het faillissement van Tabak geheel opeisbaar was 
geworden. De Hoge Raad overweegt dat, indien zulks juist mocht zijn, 
"Stet in ieder geval telkens hetgeen zij uit de huurovereenkomst verschul
digd word t" zal "kunnen verrekenen met hetgeen zij nog te vorderen heeft 
ter zake van de geldlening". 

460. Een juiste beslissing? Het arrest Stet/Braaksma lijkt op het eerste 
gezicht vanzelfsprekend. De Hoge Raad past art. 6:130 BW toe, en geeft 
aan het artikel een kleine uitbreiding door onder de "overgang van een 
vordering onder bijzondere titel" mede te begrijpen de overgang van de 
bron van die vordering, in casu door middel van een contractsovergang 
van rechtswege333. Bij het door de Hoge Raad gegeven oordeel moet niet
temin een kanttekening worden geplaatst. In het voorliggende geval kon 
de Hoge Raad mijns inziens aan art. 53 Fw niet geheel voorbijgaan. De toe
passing van art. 6:130 BW mag niet ertoe leiden dat de actieve vordering 
(de vordering op de gefailleerde), wanneer deze niet voor verrekening op 
de voet van art. 53 Fw in aanmerking komt, alsnog zou kunnen worden 
verrekend, nadat de passieve vordering (de vordering van de gefailleerde) 
op een ander is overgegaan334. Er bestaat geen grond de huurder tegen
over zijn nieuwe schuldeiser (Braaksma) een verdergaande bescherming 
te bieden dan hem tegenover zijn oorspronkelijke (gefailleerde) schuld
eiser (Tabak) toekwam. 

333 Zie hiervóór nrs. 248, 260 en 261. 
334 Vgl. Faber, noot onder HR 21 januari 2000, JOR 2000/116 (Stet/Braaksma). Zie ook 

hiervóór nr. 409. 
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In verband met het voorafgaande dient men zich te realiseren dat de fail
liete boedel er belang bij heeft dat de regel van het arrest Tiethoff q.q./ 
NMB ook na de overgang van de huurovereenkomst blijft gelden. Indien 
de huurder zich tegenover de nieuwe schuldeiser (Braaksma) wel op ver
rekening zou kunnen beroepen, heeft dat negatieve gevolgen voor de 
hoogte van de koopprijs die de curator ter zake van het verhuurde pand 
voor de boedel kan bedingen. De Hoge Raad verliest dit in het arrest Stet/ 
Braaksma uit het oog. Mijns inziens moet worden aangenomen dat ver
rekening in het door de Hoge Raad berechte geval niet mogelijk is, tenzij 
de te verrekenen vordering en schuld voldoende verband met elkaar 
houden, zodat aan de meergenoemde connexiteitsregel wordt voldaan335. 
Niet vereist, maar wel steeds voldoende, is dat de vordering en de schuld 
uit dezelfde rechtsverhouding voortvloeien. 

3.4.5. Doel en strekking van de actio Pauliana (Kuijsters/Gaalman q.q.) 

461. Nog een uitzondering op art. 53 Fw? Bij de bespreking van de actio 
Pauliana in hoofdstuk 7 heb ik uiteengezet dat een schuldeiser die op 
grond van art. 51 Fw is gehouden een bedrag aan de failliete boedel te 
vergoeden, zijn betalingsverplichting niet mag verrekenen met een vorde
ring op de gefailleerde336. Volgens HR 30 november 1994, NJ1995,626, nt. 
PvS (Kuijsters/Gaalman q.q.) stuit een beroep op verrekening af op het 
doel en de strekking van art. 42 jo. art. 51 Fw. Dit oordeel ligt op zichzelf 
voor de hand. Het toestaan van een beroep op verrekening zou afbreuk 
doen aan de effectiviteit van de actio Pauliana. Hetgeen door een paulia-
neuze rechtshandeling uit de boedel is verdwenen, moet daadwerkelijk 
(zonder verrekening of opschorting) weer daarin worden teruggebracht, 
zodat de benadeling van schuldeisers wordt opgeheven. 

In het arrest Kuijsters/Gaalman q.q. wordt de indruk gewekt dat het 
doel en de strekking van de actio Pauliana nopen tot het maken van een 
uitzondering op de regel van art. 53 Fw. De Hoge Raad lijkt van oordeel dat 
de vordering ex art. 51 lid 1 Fw (een vordering uit onverschuldigde beta
ling) op zichzelf de toets aan art. 53 lid 1 Fw kan doorstaan337. Het is de 

335 Zie hiervóór nr. 453. 
336 Zie hiervóór nrs. 329-331. 
337 Vgl. ook A-G Vranken, Conclusie voor HR 30 september 1994, NJ 1995, 626 (Kuijs

ters/Gaalman q.q). 
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vraag of dat juist is338. Mijns inziens kan de betreffende vordering voor de 
toepassing van art. 53 Fw niet worden aangemerkt als een vordering die 
reeds vóór de faillietverklaring is ontstaan, noch als een vordering die in 
voldoende mate voortvloeit ui t een ten tijde van de faillietverklaring reeds 
bestaande rechtsverhouding. Dat aan de vernietiging van de bestreden 
rechtshandeling terugwerkende kracht toekomt, zodat de vordering "in 
technisch opzicht" geacht moet worden reeds vóór de faillietverklaring te 
zijn ontstaan, doet hieraan mijns inziens niets af. Beslissend is — zo zou ik 
menen — dat de vordering ex art. 51 lid 1 Fw slechts kan ontstaan als ge
volg van de uitoefening door de curator van een bevoegdheid die exclusief 
aan hem toekomt, en die buiten faillissement niet aan de schuldenaar zelf 
ten dienste staat339. Daarbij komt nog dat de vernietiging ingevolge de 
actio Pauliana relatieve werking heeft; zij werkt slechts ten opzichte van de 
failliete boedel en strekt niet verder dan tot wegneming van de door de 
boedel ondervonden benadeling. Derhalve is de vordering ex art. 51 lid 
1 Fw alleen formeel vóór de faillietverklaring ontstaan. Bij een redelijke 
uitleg van art. 53 Fw is dat mijns inziens onvoldoende340. Ik verwijs in dit 
verband naar Hof Arnhem 2 augustus 1988, NJ 1989,890. In r.o. 9 van zijn 
arrest lijkt het hof eenzelfde gedachtegang te volgen: 

"De schuld van appellanten komt ook daarom niet voor compensatie in 
aanmerking, omdat zij is ontstaan na het faillissement, nl. door het inroepen 
van de nietigheid, ook al werkt die nietigheid terug."341 

338 Vgl. hierover uitvoerig Kortmann/Faber, AA 1995, blz. 130-133 en 572-577, en idem, 
WPNR 6249 (1996), blz. 903. 

339 Hierin verschilt de actio Pauliana van andere vemietigingsgronden. Te denken valt 
aan de vernietiging op grond van een wilsgebrek (dwaling, bedrog, bedreiging, 
misbruik van omstandigheden), handelingsonbekwaamheid of een (feitelijke) stoor
rus, of aan de vernietiging bedoeld in art. 3:40 lid 2 of art. 6:229 BW. De vordering 
uit onverschuldigde betaling, die het gevolg is van een vernietiging door de curator 
op één van deze andere vemietigingsgronden, voldoet zonder meer aan het bepaal
de in art. 53 lid 1 Fw. Hetzelfde geldt voor een vordering uit onverschuldigde beta
ling, die het gevolg is van een betaling ter uitvoering van een nietige rechtshande
ling. Vgl. Rb Arnhem 14 juli 2004, JOR 2004/293. 

340 Om dezelfde redenen kan niet worden aangenomen dat de betreffende vordering 
zou zijn begrepen onder een vóór de faillietverklaring door de (latere) gefailleerde 
gevestigd pandrecht. 

341 Vgl. ook Rb Amsterdam 27 mei 1981, NJ 1985,125, en Rb Rotterdam 5 juni 1992, NJ 
1993, 74. 
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Voor het uiteindelijke resultaat maakt het overigens geen verschil of men 
de redenering van de Hoge Raad volgt, of die van het Hof Arnhem: de af
drachtverplichting aan de boedel kan niet worden verrekend met een 
tegenvordering op de gefailleerde342. 

Voor alle duidelijkheid merk ik op dat het arrest Kuijsters/Gaalman 
q.q. niets van doen heeft met het ontbreken van wederkerigheid3*3. De vor
dering ex art. 51 lid 1 Fw komt aan de failliete boedel (derhalve aan de ge
failleerde) toe, zoals iedere andere vordering waarvan de gefailleerde de 
crediteur is344. Dat het beroep op de actio Pauliana tijdens faillissement 
alleen aan de curator ten dienste staat, en dat de vernietiging ingevolge de 
actio Pauliana slechts relatieve werking heeft, staat aan wederkerigheid 
niet in de weg345. De gefailleerde is behalve crediteur van de vordering ex 
art. 51 lid 1 Fw, ook debiteur van de tegenvordering die de schuldeiser in 
verrekening wenst te brengen. De verwarring die op dit punt in de litera
tuur is gerezen, lijkt voort te komen uit de (onjuiste) gedachte dat vorde
ringen die tot de failliete boedel behoren (of meer in het bijzonder: vorde
ringen ex art. 51 lid 1 Fw), geen vorderingen van de gefailleerde zouden 
zijn, maar vorderingen van de curator of vorderingen van de gezamenlijke 
schuldeisers. Naast de failliete boedel (het afgescheiden vermogen van de 
gefailleerde) kan echter niet een vermogen van de curator qualitate qua of 
een vermogen van de gezamenlijke schuldeisers worden onderscheiden. 

342 Een beroep op verrekening is wel mogelijk ter zake van een tegenvordering op de 
boedel Zie hiervóór nrs 330 en 331 

343 Anders Wachter, noot onder HR 14 januari 1983, NJ1983,597 (Peeters q q /Ga tzen), 
Winter, diss (1992), blz 202 en 265, Verstijlen, Bb 1994, blz 239-240, Huizink, AA 
1995, blz 773, idem, Tvl 1995, blz 18-19, Van Schilfgaarde, noot onder HR 30 sep
tember 1994, NJ 1995, 626 (Kuijsters/Gaalman q q ), Van Maanen, Onredelijkheid 
en onbilhjkheid als beginselen van faillissementsrecht (1996), blz 22, Vnesendorp, 
AA 1998, blz 583, Van Koppen, diss. (1998), blz 244-247, idem, in Vragen rond de 
failhssementspauliana (Insolad Jaarboek) (1998), blz 26-29, Wezeman, noot onder 
Rb Maastricht 14 oktober 1999, JOR 2000/106, en Polak-Wessels III (2003), nrs 3240, 
3245, 3246, 3378 en 3434 Anders ook Rb's-Gravenhage 10 mei 2000, rolnrs 98 29 en 
98 600, en Rb Utrecht 19 september 2001, JOR 2001/236 

344 Vgl Kortmann/Faber, AA 1995, blz 131-133, 573 en 773-774, idem, WPNR 6249 
(1996), blz 905-906, en idem, in De curator, een octopus (1996), blz 153-154 Vgl 
ook Rb Maastricht 14 oktober 1999, JOR 2000/106, nt JBW 

345 Vgl Kortmann/Faber, AA 1995, blz 133 en 773-774 Anders Van Hees, noot onder 
Hof Leeuwarden 11 oktober 1995, JOR 1996/60 en HR 3 mei 1996, JOR 1996/61 
(Kuijpers q q /Pernot), idem, noot onder HR 27 juni 1997, JOR 1997/103 (Wortel-
boer/Vonk), Van Schilfgaarde, noot onder HR 30 september 1994, NJ 1995, 626 
(Kuijsters/Gaalman q.q ) en Wezeman, noot onder Rb Maastricht 14 oktober 1999, 
JOR 2000/106 
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De uitdrukking "vordering van de boedel", "vordering van de curator" of 
"vordering van de gezamenlijke schuldeisers" heeft rechtens geen andere 
betekenis dan dat tot de failliete boedel een vordering behoort waarvan 
de gefailleerde de schuldeiser is, maar ter zake waarvan de inningsbevoegd-
heid exclusief aan de curator toekomt346. 

3.4.6. Onrechtmatige daad (Peeters q.q./Gatzen) 

462. Een bijzondere bevoegdheid van de curator. Een actie uit onrechtmatige 
daad vormt voor de curator in veel gevallen een bruikbaar alternatief voor 
een beroep op de actio Pauliana. In HR 14 januari 1983, NJ 1983, 597, nt. 
BW (Peeters q.q. /Gatzen) heeft de Hoge Raad aanvaard dat de curator be
voegd is een actie uit onrechtmatige daad in te stellen tegen een derde die 
bij de benadeling van schuldeisers door de (latere) gefailleerde was be
trokken347. De curator behoeft daartoe niet te beschikken over een mach
tiging of volmacht van de benadeelde schuldeisers; zijn bevoegdheid 
wordt door de Hoge Raad gebaseerd op de (in art. 68 Fw neergelegde) 
algemene taak van de curator om de belangen van de gezamenlijke bij het 
faillissement betrokken schuldeisers te behartigen348. De curator die de 
actie instelt, handelt in eigen naam, zij het in hoedanigheid349. Dat de cura-

346 Zie ook hiervóór nr. 294, almede hierna nrs. 464 en 465. 
347 Vgl. ook HR 8 november 1991, NJ 1992,174, nt Ma (Nimox/Van den End q.q.); HR 

23 december 1994, NJ 1996,628, nt. WMK (Notaris M /Gerritse q.q. c s ); HR 15 sep
tember 1995, NJ 1996,629, nt WMK (Notaris E./Gemtse q.q. es.), HR 21 december 
2001, JOR2002/37, nt. NEDF (Lunderstadt/De Kok es.); HR 21 december 2001, JOR 
2002/38, nt. NEDF en SMB (Sobi c s./Hurks c s ) en HR 16 september 2005, RvdW 
2005, 101 (X/Bannenberg q q ). Vgl voorts (in iets ander verband) HR 30 januari 
1920, NJ 1920, blz. 232 e.v (Wollring/Van Aalten q q ) 

348 Deze bijzondere bevoegdheid van de curator roept talloze vragen op, die zich niet 
steeds eenvoudig laten beantwoorden Zie Kortmann/Faber, in: De curator, een 
octopus (1996), blz. 159-172; Van Hees, noot onder Rb Amsterdam 6 december 1995, 
JOR 1996/10; Faber, noot onder Rb Utrecht 11 december 1996, JOR 1997/21, Kort
mann/Faber, AA 1998, blz. 268-274, en A-G Huydecoper, Conclusie voor HR 21 
december 2001, JOR 2002/37 (Lunderstadt/De Kok c.s.). Iets meer duidelijkheid is 
verkregen met HR 15 september 2005, RvdW 2005,101 (X/Bannenberg q.q.). 

349 In HR 23 december 1994, NJ 1996, 628, nt. WMK (Notaris M./Gerritse q.q. c.s.) en 
HR 15 september 1995, NJ 1996, 629, nt WMK (Notaris E./Gerritse q.q. c.s.) drukt 
de Hoge Raad zich minder zorgvuldig uit De Hoge Raad overweegt in deze arres
ten dat de curator "namens" de benadeelde schuldeisers optreedt. Daarvan is echter 
geen sprake. Dezelfde onzuivere terminologie treft men aan in Hof 's-Gravenhage 
19 mei 1992, NJ 1993, 436, en in Hof Amsterdam 25 juli 1996, JOR 1996/123, nt. 
JJvH 
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tor de belangen behartigt van de "gezamenlijke schuldeisers", betekent 
niet dat alle schuldeisers door het onrechtmatig handelen van de derde 
moeten zijn benadeeld350. Dat zal zelden of nooit het geval zijn. Het is 
waarschijnlijk dat uiteindelijk slechts één of enkele schuldeisers minder 
ui t de boedel ontvangen dan zij zonder het onrechtmatig handelen zouden 
hebben gekregen. Dat de curator de vordering uit onrechtmatige daad kan 
instellen (derhalve bevoegd is om in rechte schadevergoeding te vorderen 
ten behoeve van de benadeelde schuldeisers), betekent evenmin dat de 
vordering tot schadevergoeding aan de curator of aan de failliete boedel (i.e. 
aan de gefailleerde) als schuldeiser toebehoort. Gelijk iedere andere vorde
ring uit onrechtmatige daad, komt zij toe aan degene jegens wie op on
rechtmatige wijze schade is toegebracht. In casu is niet onrechtmatig ge
handeld jegens de gefailleerde, maar jegens diens schuldeisers (of één of 
meer van hen). De vordering tot schadevergoeding komt dan ook aan hen 
(als crediteur) toe351. Iets anders is dat de curator (onder omstandigheden) 
bevoegd is die vorderingen geldend te maken, en dat hij de opbrengst 
daarvan via de boedel verdeelt. Over wat een en ander precies betekent, 
bestaat in de literatuur veel onduidelijkheid352. De kern daarvan lijkt te 
zijn gelegen in het hanteren van een onjuist boedelbegrip, of in het ten on
rechte niet (of onvoldoende) van elkaar onderscheiden van het vorderings
recht en de daaraan verbonden rechtsvordering*53. Onduidelijkheid bestond 
er in de literatuur ook met betrekking tot de vraag of de bevoegdheid van 
de curator om uit onrechtmatige daad te ageren, in een geval als hier 
bedoeld, exclusief is. Door veel schrijvers werd zulks betoogd. De Hoge 

350 Anders (kennelijk) Rb Amsterdam 6 december 1995, JOR1996/10, nt. JJvH; Hof Am
sterdam 25 juli 1996, JOR 1996/123, nt. JJvH; Rb Amsterdam 13 november 1996, JOR 
1997/3, nt. JBW, en Rb Rotterdam 12 december 1996, JOR 1997/34, nt. JJvH. 

351 Vgl. Kortmann/Faber, AA 1995, blz. 131-132 en 174; Faber, NbBW 1996, blz. 101; 
Kortmann/Faber, in: De curator, een octopus (1996), blz. 159-172; Asser, in: De 
curator, een octopus (1996), blz. 253-260; Kortmann/Faber, WPNR 6249 (1996), blz. 
905; Faber, noot onder Rb Utrecht 11 december 1996, JOR 1997/21; Kortmann/ 
Faber, AA 1998, blz. 268-274, en Faber, noot onder HR 21 december 2001, JOR 2002/ 
37 en 38 (Lunderstädt/De Kok c.s. en Sobi c.s./Hurks c.s.). 

352 Zie bijvoorbeeld Voûte, NTBR1994, blz. 235; Verstijlen, Bb 1994, blz. 240; Huizink, 
Tvl 1995, blz. 18-19; Van Schilfgaarde, noot onder HR 30 november 1994, NJ 1995, 
626 (Kuijsters/Gaalman q.q.); Verstijlen, diss. (1998), blz. 25, 51-57, 61 en 120-123; 
Vriesendorp, AA 1997, blz. 810-815; idem, AA 1998, blz. 582-586; Van Koppen, diss. 
(1998), blz. 121 e.v. en 250-253, en Wezeman, diss. (1998), blz. 119-121. 

353 Zie ook hiervóór nr. 294. 
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Raad heeft deze vraag echter (terecht) ontkennend beantwoord354. In HR 
21 december 2001, JOR 2002/37, nt. NEDF (Lunderstädt/De Kok c.s.) en 
HR 21 december 2001, JOR 2002/38, nt. NEDF en SMB (Sobi c.s./Hurks 
c.s.) stelt de Hoge Raad als hoofdregel voorop dat de bevoegdheid van de 
curator om een actie uit onrechtmatige daad in te stellen, niet afdoet aan 
de bevoegdheid van die schuldeisers om zelf te ageren355. Het gaat immers 
om hun vorderingsrecht. Zou aan de benadeelde schuldeiser—zonder dat 
daarvoor een wettelijke basis bestaat — een actie uit onrechtmatige daad 
worden onthouden, dan komt dat volgens de Hoge Raad in strijd met art. 
1 van het Eerste Protocol bij het EVRM. De Hoge Raad voegt daaraan toe 
dat het belang van een behoorlijke afwikkeling van het faillissement wel 
met zich kan brengen dat, indien zowel de curator als een individuele 
schuldeiser op grond van hetzelfde feitencomplex een vordering instelt, 
eerst op de vordering van de curator en pas daarna op die van de schuld
eiser wordt beslist. 

463. Ontbreken van wederkerigheid. Nu de hiervóór genoemde vordering 
uit onrechtmatige daad niet aan de gefailleerde (als crediteur) toekomt, 
maar aan diens benadeelde schuldeisers, kan de derde die door de curator 
uit onrechtmatige daad wordt aangesproken, zijn schuld niet verrekenen 
met een tegenvordering op de gefailleerde, en zulks ongeacht of die tegen-
vordering een faillissementsvordering betreft, dan wel een vordering op 
de boedel. Aan het wederkerigheidsvereiste wordt niet voldaan356. 

Kan de derde dan wellicht zijn schuld verrekenen met een tegenvorde
ring op een individuele benadeelde schuldeiser? Het antwoord op deze 
vraag wordt in eerste instantie bepaald door afdeling 6.1.12 BW. Wordt 
aan de daar genoemde vereisten voldaan, dan kan de derde zich tegen
over de betreffende schuldeiser op verrekening beroepen. Heeft de cura tor 

354 Zie hierover Van Schilfgaarde, noot onder HR 14 januari 1983, AA 1984, blz. 220 e.v. 
(Peeters q.q./Gatzen); Kortmann/Faber, in: De curator, een octopus (1996), blz. 168-
169; Faber, noot onder Rb Utrecht 11 december 1996, JOR 1997/21; Kortmann, in: 
Rechtspleging in het ondernemingsrecht (1997), blz. 21-24; Kortmann/Faber, AA 
1998, blz. 271-273, en A-G Huydecoper, Conclusie voor HR 21 december 2001, JOR 
2002/37 (Lunderstädt/De Kokc.s.), alsmede de noten van Faber en Kortmann onder 
dit arrest, JOR 2002/38 respectievelijk NJ 2005, 96. 

355 Vgl. in dit verband ook HR 26 oktober 2001, JOR 2002/2, nt. SMB (Bogaardt c.s./ 
Ontvanger), alsmede Hof 's-Hertogenbosch 2 december 2003, JOR 2004/143, nt. 
JJvH. 

356 Vgl. HR 14 januari 1983, NJ 1983,597, nt. BW (Peeters q.q./Gatzen). Vgl. ook Kort
mann/Faber, AA 1995, blz. 131-132 en 774, en idem, WPNR 6249 (1996), blz. 905. 
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ten behoeve van de benadeelde schuldeisers een actie uit onrechtmatige 
daad ingesteld, dan rijst de vraag of de derde het beroep op verrekening 
kan tegenwerpen aan de curator. In dit verband dient rekening te worden 
gehouden met het collectieve karakter van de door de curator ingestelde 
actie. In wezen maakt de curator een bundel vorderingsrechten geldend; 
hij vordert van de derde vergoeding van de schade die de schuldeisers 
tezamen hebben geleden. Dit collectieve karakter kan ertoe leiden dat het 
beroep op verrekening, dat door de derde tegenover een individuele 
schuldeiser wordt gedaan, niet (als verweer) aan de curator kan worden 
tegengeworpen. Ik verwijs in dit verband naar HR 15 september 1995, NJ 
1996, 628, nt. WMK (Notaris M./Gerritse q.q. c.s.), waarin de Hoge Raad 
overweegt: 

"Evenmin kan worden aanvaard da t wanneer de cura tor een dergelijke vor
dering instelt, plaats zou zijn voor een onderzoek omtrent de individuele 
positie van elk der betrokken schuldeisers: vooreerst gaat het hier om ver
haal van door de schuldeisers gezamenlijk geleden schade en voorts wettigt 
het collectieve belang dat is betrokken bij de hier besproken bevoegdheid 
van de curator om op te treden tegen bij benadeling van de gezamenlijke 
crediteuren betrokken derden, te aanvaarden dat de derde tegenover de 
curator niet gebruik kan maken van alle verweren die hem wellicht tegen
over bepaalde individuele schuldeisers ten dienste zouden hebben ge
staan."357 

3.4.7. Bestuurdersaansprakelijkheid /Artikel 2:138 (248) BW 

464. Geen uitzondering op art. 53 Fw. De actio Pauliana en een vordering 
uit onrechtmatige daad, die hiervóór zijn besproken, moeten worden on
derscheiden van een vordering ter zake van bestuurdersaansprakelijkheid, 
gebaseerd op art. 2:138 (248) BW. Laatstgenoemde vordering komt toe aan 
de failliete vennootschap — zij is crediteur van de betreffende vordering —, 
maar kan alleen door de curator geldend worden gemaakt. In de literatuur 
wordt de aard van de hier bedoelde vordering veelal miskend. Zo wordt 
door sommige schrijvers betoogd dat de vordering ex art. 2:138 (248) BW 

357 Zie hierover kritisch Kortmann/Faber, in: De curator, een octopus (1996), blz. 170, 
en idem, AA 1998, blz. 270-271. 
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aan de curator dan wel aan de gezamenlijke schuldeisers toekomt358. Indien 
daarmee iets anders zou worden bedoeld dan dat de vordering tot de fail
liete boedel behoort (en derhalve toekomt aan de failliete vennootschap 
als crediteur), is sprake van een onjuiste voorstelling van zaken359. Art. 
2:138 (248) BW is geen lex specialis ten opzichte van art. 6:162 BW, maar is 
te beschouwen als een nadere invulling van de norm van art. 2:9 BW voor 
een specifiek geval360. 

Uit het voorafgaande volgt dat verrekening door een bestuurder van 
zijn schuld uit hoofde van art 2:138 (248) BW met een tegenvordenng op 
de failliete vennootschap respectievelijk de failliete boedel met uitgesloten 
is wegens het (beweerdelijk) ontbreken van wederkerigheid. Voor de vorde
ring ex art. 2:138 (248) BW geldt in dit verband hetzelfde als voor een vor
dering ex art. 2:9 BW. In beginsel staat mets aan een beroep op verreke
ning door de bestuurder m de weg361. Ook hier lijkt de anders luidende 
opvatting, die door sommige schrijvers wordt verdedigd, voort te komen 
uit een onjuist boedelbegrip en uit een miskenning van het onderscheid 
tussen het vorderingsrecht (dat in casu aan de failliete vennootschap toe-

358 Vgl Verstijlen, diss (1998), blz 24,57-60,61,134,136 en 201, Wezeman, diss (1998), 
blz 332-336 en 351, Asser-Maeijer 2-III (2000), nrs 335 en 336, en Van Schilfgaarde/ 
Winter (2003), nr 48 

359 Zie hierover Kortmann/Faber, in De curator, een octopus (1996), blz 154-159, idem, 
Tvl 1996, blz 127, en idem WPNR 6249 (1996), blz 899-906, met reacties en naschrif
ten, WPNR 6272 (1997), blz 357-360, en WPNR 6305 (1998), blz 179 In dezelfde zin 
Van der Grinten, De NV 1986, blz 20-21, idem, De NV 1987, blz 102, voetnoot 2, 
Timmerman, De NV 1990, blz 19, Van der Heijden-Van der Grinten, Handboek 
(1992), nr 399 1, Faber, NbBW 1996, blz 101, en idem, noot onder Rb 's-Hertogen-
bosch 2 augustus 1996, JOR 1996/110 Zie ook Hof 's-Gravenhage 7 oktober 1997, 
JOR 1997/141 Anders Van Schilfgaarde, Misbruik van rechtspersonen (1986), nrs 
8 en 47-49, Maeijer, noot onder HR 7 september 1990, NJ 1991, 52 (Den Toom/De 
Kreek q q ), Wezeman, diss (1998), blz 332-336, en Asser-Maeijer 2-III (2000), nr 
336 

360 Het is in dit verband dan ook weirug zinvol om de aansprakelijkheid jegens de 
failliete boedel ex art 2 138 (248) BW aan te duiden als een externe aansprakelijk
heid, zoals in de literatuur veelal wordt gedaan 

361 Vgl Kortmann/Faber, WPNR 6249 (1996), blz 902-903 In dezelfde zin Van der 
Grinten, De NV 1986, blz 21, en Van der Heijden-Van der Grinten, Handboek 
(1992), nr 399 1 Anders Van Schilfgaarde, Misbruik van rechtspersonen (1986), nr 
47, Maeijer, noot onder HR 7 september 1990, NJ 1991, 52 (Den Toom/De Kreek 
q q ), Winter, diss (1992), blz 265, Wezeman, diss (1998), blz 351,enAsser-Maeijer 
2-III (2000), nr 335 Jol, in De curator, een octopus (1996), blz 217-218, acht alleen 
verrekening met een boedelvordering ter zake van na da turn faillissement verschul
digd geworden salaris toelaatbaar 
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komt) en de daaraan verbonden rechtsvordering (die in casu alleen door de 
curator kan worden ingesteld)362. 

De vordering ex art. 2:138 (248) BW voldoet zonder meer aan het be
paalde in art. 53 lid 1 Fw. Zij is weliswaar eerst met de faillietverklaring 
ontstaan, maar vloeit in voldoende mate voort uit een rechtsverhouding 
die per faillissementsdatum reeds tussen de vennootschap en de bestuur
der bestond. Zou de bestuurder echter opzettelijk nadeel aan de vennoot
schap hebben toegebracht, dan verzet art. 6:135, aanhef en onder b, BW 
zich tegen verrekening. Daaraan doet mijns inziens niet af dat dit artikel 
slechts spreekt over schade, terwijl art. 2:138 (248) BW spreekt over het te
kort in faillissement363. Di t tekort is immers niets anders dan een gefixeerde 
schadevergoeding. 

Opmerking verdient in dit verband dat andere schuldeisers van de 
vennootschap in beginsel geen nadeel ondervinden van een door de be
stuurder gedaan beroep op verrekening. Dit geldt ook, indien de bestuur
der is gehouden het gehele tekort in faillissement te voldoen, maar daar
toe feitelijk niet in staat is. Hij blijft dan immers gehouden het gehele be
drag dat hij kan betalen, te voldoen. Het beroep op verrekening heeft daar
op geen invloed. Er is echter één uitzondering: andere schuldeisers wor
den door een beroep op verrekening wel geraakt, indien de bestuurder 
niet het gehele bedrag van het tekort in faillissement behoeft te voldoen, 
omdat de rechter gebruik maakt van zijn matigingsbevoegdheid ex art. 
2:138 (248) lid 4 BW364. Gaat de rechter tot matiging over, en houdt hij 
daarbij geen rekening met een mogelijk beroep op verrekening door de be
trokken bestuurder, dan is het niet ondenkbaar dat dit beroep op verreke
ning onder de gegeven omstandigheden naar maatstaven van redelijkheid 
en billijkheid onaanvaardbaar moet worden geacht. Voor het aanvaarden 
van een meer algemene uitzondering op de verrekeningsbevoegdheid van 
art. 53 Fw, al dan niet onder verwijzing naar het doel en de strekking van 
art. 2:138 (248) BW, bestaat mijns inziens onvoldoende grond. 

362 Zie ook hiervóór nrs. 294 en 461, alsmede hierna nrs. 464 en 465. 
363 Zie ook hiervóór nr. 106. 
364 Vgl. Kortmann/Faber, WPNR 6249 (1996), blz. 903. Vgl. ook Van der Heijden-Van 

der Grinten, Handboek (1992), nr. 399.1. 
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3.4.8. Het beginsel van artikel 23 Fw (Vis q.q./NMB) 

465. Betaling rond de faillissementsdatum. In hoofdstuk 7 kwam reeds aan 
de orde dat, indien ter uitvoering van een vóór of na datum faillissement 
door de (latere) gefailleerde gegeven overschrijvingsopdracht na datum 
faillissement te zijnen laste een girale betaling plaatsvindt, de curator het 
aldus aan een schuldeiser betaalde bedrag zonder meer van die schuld
eiser kan terugvorderen365. Deze vordering is gebaseerd op "het beginsel 
van art. 23 Fw", zoals verwoord in HR 31 maart 1989, NJ 1990,1, nt. JBMV 
(Vis q.q./NMB). Een girale betaling die eerst na datum faillissement is vol
tooid, kan niet aan de failliete boedel worden tegengeworpen. Dit is in 
overeenstemming met het gegeven dat de schuldenaar per datum faillisse
ment de beheers- en beschikkingsbevoegdheid over zijn tot de failliete 
boedel behorende goederen heeft verloren. In dit verband is het mijns in
ziens niet van belang of de betaling via één bank of via meerdere banken 
heeft plaatsgevonden. Beslissend is steeds dat de betaling eerst na datum 
faillissement — met de creditering van de bankrekening van de schuldei
ser —werd voltooid366. Het gegeven dat de creditering van de bankrekening 
eerst na datum faillissement heeft plaatsgevonden, brengt met zich dat de 
actio Pauliana in casu toepassing mist. De art. 42 e.v. Fw kunnen derhalve 
buiten beschouwing blijven. De curator behoeft zijn vordering slechts te 
baseren op art. 23 Fw, c.q. op het tijdstip van voltooiing van de girale be
taling. 

Voor de vordering tot terugbetaling, gebaseerd op art. 23 Fw, geldt 
— evenals voor de hiervóór besproken vordering ex art. 51 lid 1 Fw en de 
vordering ex art. 2:138 (248) BW — dat zij aan de failliete boedel, en daar
mee aan de gefailleerde (als crediteur), toekomt367. De vordering kan ech
ter alleen door de curator geldend worden gemaakt. Ook hier is het voor 
een goed begrip van de materie van belang dat men een juist boedelbegrip 
hanteert, en dat men zich bewust is van het eerder genoemde onderscheid 
tussen het vorderingsrecht (dat in casu aan de gefailleerde toekomt) en de 
daaraan verbonden rechtsvordering (die in casu uitsluitend door de curator 
kan worden ingesteld)368. 

365 Zie hiervóór nr. 295. 
366 Zie hiervóór nr. 295. 
367 Anders Winter, diss. (1992), blz. 202 en 265. 
368 Zie hiervóór nrs. 294, 461 en 464. 
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De schuldeiser die wegens het beginsel van art. 23 Fw tot terugbetaling is 
gehouden, is niet bevoegd zijn schuld aan de failliete boedel te verrekenen 
met een tegenvordering op de gefailleerde. Zijn schuld voldoet immers 
niet aan het bepaalde in art. 53 lid 1 Fw369. De schuld is eerst na de fail
lietverklaring ontstaan, en vloeit niet (in voldoende mate) voort uit een ten 
tijde van de faillietverklaring reeds bestaande rechtsverhouding. Het 
maakt in dit verband geen verschil of de betalingsopdracht reeds vóór de 
faillietverklaring of eerst daarna is gegeven. Ook is onverschillig of de 
bank van de schuldenaar de betalingsopdracht reeds vóór de faillietver
klaring had aanvaard, daaraan reeds een begin van uitvoering had gege
ven, dan wel de bankrekening van de (latere) gefailleerde reeds had gede
biteerd. De schuldeiser is alleen bevoegd zijn terugbetalingsverplichting 
te verrekenen met een tegenvordering op de boedel. Een dergelijke verreke
ning wordt echter niet beheerst door art. 53 Fw, maar door de art. 6:127 
e.v. BW370. 

466. Relatie tot art. 52 Fw. Een kwestie die met het voorafgaande nauw 
verband houdt, is of de curator — naast of in plaats van de hiervóór ge
noemde vordering ex art. 23 Fw — een vordering kan instellen tegen de 
bank van de gefailleerde, die de betalingsopdracht rond de faillissements
datum heeft uitgevoerd. Kan de curator van de bank betaling verlangen 
van een bedrag gelijk aan dat waarmee de bankrekening van de gefailleer
de is gedebiteerd, en waarmee de bankrekening van diens schuldeiser is 
gecrediteerd? 

Het antwoord op deze vraag wordt in beginsel beheerst door de tussen 
de gefailleerde en zijn bank bestaande rechtsverhouding371. Daarbij moet 
echter op het volgende worden gelet. Heeft de debitering van de bank
rekening van de gefailleerde eerst na datum faillissement plaatsgevonden, 
dan kan zij alleen binnen de grenzen van art. 52 Fw aan de failliete boedel 

369 Hetzelfde geldt voor een verplichting tot schadevergoeding, die in de plaats komt 
van een verplichting tot teruggave van een andersoortige prestatie dan de betaling 
van een geldsom, welke prestatie door de schuldeiser eerst na de faillietverklaring 
van de schuldenaar is verkregen. 

370 Zie hiervóór nrs. 396 en 400, alsmede hierna nr. 469. 
371 Vgl. Rank, diss. (1996), blz. 257, met vermelding van verdere literatuur. Vgl. ook 

Kortmann/Faber, noot onder Rb 's-Gravenhage 10 december 1997, JOR1998/48 en 
49, alsmede Tvl 1998, blz. 56. 
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worden tegengeworpen372. De uitvoering van de betalingsopdracht leidt 
immers—behalve tot een betaling door de gefailleerde aan diens schuldei
ser — tot de voldoening door de bank van haar schuld aan de gefailleerde 
uit hoofde van diens creditsaldo. In beginsel is laatstgenoemde voldoe
ning jegens de boedel slechts bevrijdend, indien zij vóór de bekendmaking 
van het faillissement te goeder trouw heeft plaatsgevonden. 

In Rb Amsterdam 8 november 1995, JOR 1996/9, oordeelt de rechtbank 
dat art. 52 Fw in een geval als hier bedoeld, niet voor toepassing in aan
merking komt. Volgens de rechtbank ziet het artikel slechts op betalingen 
aan de gefailleerde gedaan, en heeft het artikel geen betrekking op beta
lingen die in opdracht van de gefailleerde (en zonder toestemming van de 
curator) aan een derde hebben plaatsgevonden. De rechtbank verliest hier 
uit het oog dat het feit dat de uitvoering van de betalingsopdracht door de 
bank leidt tot een betaling door de gefailleerde, niet wegneemt dat tevens 
sprake is van een betaling aan de gefailleerde. Op de betaling door de ge
failleerde is art. 23 Fw van toepassing, op de betaling aan de gefailleerde 
art. 52 Fw. 

In de literatuur wordt — in afwijking van het voorafgaande — wel aan
genomen dat de debitering van een bankrekening met een creditsaldo niet 
tot betaling, maar tot verrekening leidt373. Mijns inziens is een dergelijke 
voorstelling van zaken niet juist374. Van het tegenover elkaar staan van een 
vordering en een schuld is in casu geen sprake, zodat men aan verreke
ning niet toekomt. De bank verkrijgt bij de uitvoering van de betalingsop
dracht geen vordering op de rekeninghouder, althans niet een vordering 
ten belope van het over te maken bedrag. De bank heeft slechts een schuld 
aan de rekeninghouder, die als gevolg van de uitvoering van de beta
lingsopdracht (geheel of gedeel telijk) wordt voldaan. De schuld gaat teniet 
als gevolg van betaling, niet als gevolg van verrekening. Niet juist acht ik 
dan ook Hof Amsterdam 11 september 2003, JOR 2004 /142, waarin het hof 
aanneemt dat een betalingsopdracht die vóór datum faillissement is gege
ven, resulteert in een vordering van de bank op de rekeninghouder, die 
op de voet van art. 53 Fw met het creditsaldo van de rekening kan worden 
verrekend. Mijns inziens dient de voorliggende kwestie niet aan de hand 

372 Art. 52 Fw vormt een bijzondere regel ten opzichte van art. 6:34 BW. Vgl. Kort-
mann/Faber, Wetswijzigingen, blz. 155. Vgl. ook A-G Frartx, Conclusie voor HR 11 
januari 1980, NJ 1980, 563, nt. BW (Aalburgse bandencentrale). 

373 Zie hiervóór nr. 4. 
374 Zie hiervóór nrs. 3, 4 en 187. 
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van art. 53 Fw te worden beoordeeld375, maar aan de hand van de tussen 
de rekeninghouder en zijn bank bestaande rechtsverhouding, en meer in 
het bijzonder aan de hand van het bepaalde in art. 52 Fw376. Dit is slechts 
anders, voorzover de bank een vordering op de rekeninghouder heeft ver
kregen tot voldoening van (eventuele) kosten die met het uitvoeren van de 
betalingsopdracht zijn gemoeid. De vordering van de bank ter zake van 
deze kosten kan in de tussen partijen bestaande rekening-courant worden 
geboekt en komt (in beginsel) voor verrekening in aanmerking. Buiten 
faillissement geldt na een ten laste van de cliënt onder de bank gelegd 
derdenbeslag mutatis mutandis hetzelfde. De vraag of een betaling door de 
bank van haar schuld aan de cliënt uit hoofde van diens creditsaldo kan 
worden tegengeworpen aan de beslaglegger, dient niet aan de hand van 
art. 6:130 jo. art. 6:127 BW (of art. 19 ABV) te worden beoordeeld, maar uit
sluitend aan de hand van de tussen de rekeninghouder en zijn bank be
staande rechtsverhouding377. Met verrekening heeft ook deze kwestie niets 
van doen. 

Bij het voorafgaande moet worden bedacht dat aan de toepassing van 
art. 52 Fw niet in de weg staat dat de betalingsopdracht mogelijk eerst na 
datum faillissement is verstrekt, noch dat de bank eerst tot betaling van 
haar schuld uit hoofde van het creditsaldo zal kunnen overgaan nadat zij 
van de cliënt een betalingsopdracht heeft ontvangen. Hoewel een eerst na 
da turn faillissement gegeven betalingsopdracht—wegens het bepaalde in 
de art. 23 en 24 Fw — niet aan de failliete boedel kan worden tegengewor-

375 Art. 54 Fw is evenmin aan de orde. Anders Rank, diss. (1996), blz. 257 en 259, die in 
het aanvaarden van een betalingsopdracht in het zicht van of tijdens het faillisse
mentvan de rekeninghouder (ten onrechte) een "overneming van een vordering" be
speurt. De eventuele wetenschap bij de bank van het naderende faillissement van de 
rekeninghouder is voor de toepassing van art. 52 Fw niet relevant. De eventuele we
tenschap dat het faillissement is uitgesproken, staat echter aan een bevrijdende beta
ling door de bank aan de rekeninghouder in de weg. Vgl. ook Van Esch, Giraal be
talingsverkeer / Elektronisch betalingsverkeer (2001 ), blz. 39, die op andere gronden 
de toepasselijkheid van art. 54 Fw bestrijdt. Zie voorts (in dezelfde zin als Rank) 
Winkel, AA 2004, blz. 160 e.V., en de bestrijding daarvan door Smeekes, AA 2004, 
blz. 415 e.V., met nawoord van Winkel, AA 2004, blz. 419 e.v. 

376 Vgl. Rutten, noot onder HR 24 april 1959, NJ 1959, 580 (NHM/Versteeg q.q.); Van 
Hees, in: A-T-D (Van Schilfgaarde-bundel) (2000), blz. 141-142; Smeekes, AA 2004, 
blz. 418-419; Verdaas, noot onder Rb Utrecht 17 november 2004, JOR 2005/18; idem, 
noot onder Rb Alkmaar 2 maart 2005, JOR 2005/110, en idem, noot onder Rb Utrecht 
13 april 2005, JOR 2005/136. Anders Rank, diss. (1996), blz. 257-260. 

377 Vgl. in dit verband HR 21 maart 1969, NJ 1969, 304, nt. GJS (Stasse/Loeff). Anders 
Rank, diss. (1996), blz. 255-256. 
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pen, wordt de bank binnen de grenzen van art. 52 Fw door het uitvoeren 
van de betalingsopdracht van haar schuld aan de gefailleerde bevrijd378. 

Voorzover het creditsaldo van de gefailleerde, ten laste waarvan de 
betaling is geschied, het gevolg was van een creditering van zijn bank
rekening na datum faillissement, kan door de bank geen beroep worden 
gedaan op de bescherming van art. 52 Fw379. De debitering van de bank
rekening, c.q. de betaling door de bank van haar schuld aan de gefailleer
de uit hoofde van diens creditsaldo, kan in dit geval niet aan de failliete 
boedel worden tegengeworpen. Daarbij doet niet ter zake of het faillisse
ment reeds langs de weg van art. 14 lid 3 Fw bekend was gemaakt, noch 
of de bank op de hoogte was van het faillissement. Art. 52 Fw ziet niet op 
de nakoming van verbintenissen jegens de gefailleerde, die eerst na da tum 
faillissement zijn ontstaan380. 

Het voorafgaande is in overeenstemming met HR 24 april 1959, NJ 
1959,580, nt. LEHR (NHM/Versteeg q.q.) en HR 11 januari 1980, NJ 1980, 
563 (Aalburgse bandencentrale). In het arrest NHM/Vers teeg q.q. over
weegt de Hoge Raad: 

"dat echter het feit dat degeen, door of te wiens behoeve gelden bij een bank 
worden gestort, in staat van faillissement verkeert, wel tengevolge heeft dat 
de door de stortingen ontstaande vorderingen van den gefailleerde op de 
bank in het faillissement vallen en dienvolgens de curator op de bank een 
vordering heeft, doch het op zichzelf niet — gelijk het Hof heeft aangeno
men — als een onrechtmatige daad van de bank tegenover den faillieten 
boedel kan gelden, indien zij de gestorte gelden niet aan den curator af
draagt; 

dat voorts, wanneer de bank zonder machtiging van den curator betalin
gen aan den gefailleerde of in diens opdracht aan derden doet, daaruit voor 
de bank geen in het faillissement geldend te maken vordering ontstaat en 

378 Vgl.RbAmsterdam6juni2001,JOR2001/218;RbAlkmaar2maart2005,]OR2005/ 
110, nt. AJV; Rb Roermond 31 december 2003, te kennen uit Rb Alkmaar 2 maart 
2005, JOR 2005/110, nt. AJV, en Rb Utrecht 13 april 2005, JOR 2005/136, nt. AJV. 
Anders Rb Utrecht 17 november 2004, JOR 2005/18, nt. AJV. In laatstgenoemde 
uitspraak wordt — uitgaande van de toepassing van art. 53 Fw — aangenomen dat 
de bank zich ter zake van een na datum faillissement gegeven betalingsopdracht niet 
meer op verrekening kan beroepen. In dezelfde zin Mijnssen, De rekening-courant
verhouding (1995), blz. 83, en Rank, diss. (1996), blz. 257. 

379 Vgl. (impliciet) Rb Utrecht 28 juli 1999, JOR 2000/59. Vgl. ook de feiten die ten 
grondslag liggen aan Rb Utrecht 26 mei 1999, JOR 1999/262. 

380 Hetzelfde geldt mutatis mutandis voor art. 240 Fw en voor art. 313 jo. art. 52 Fw. Vgl. 
ook Rb Utrecht 3 december 1997, JOR 1998/152. 
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de bank daardoor niet van enige schuld aan den faillieten boedel wordt 
bevrijd, maar het doen van zodanige betalingen, die generlei gevolg ten 
aanzien van het faillissement hebben, op zichzelf niet — gelijk het Hof heeft 
beslist — den faillieten boedel een vordering wegens onrechtmatige daad 
op de bank geeft;" 

In de procedure die heeft geleid tot het arrest Aalburgse bandencentrale, 
was in cassatie aangevoerd dat een algemeen beginsel van bescherming 
van derden te goeder trouw met zich brengt dat op de regel van de art. 23 
en 24 Fw een uitzondering moet worden gemaakt ten gunste van degene 
die, onbekend met het faillissement, een overeenkomst met de gefailleerde 
heeft gesloten voordat het faillissement op de voet van art. 14 lid 3 Fw was 
gepubliceerd. Dit kan volgens de Hoge Raad niet als juist worden aan
vaard. De Hoge Raad overweegt in dit verband: 

"De tekst van de artt. 23 en 24 geeft voor het maken van een uitzondering 
uit hoofde van een zodanig beginsel geen grond. De geschiedenis van de 
totstandkoming van de Faillissementswet biedt daartoe evenmin steun; zij 
pleit veeleer ervoor te aanvaarden dat de wetgever ervan is uitgegaan dat 
derden door het ter openbare terechtzitting uitspreken van de faillietverkla
ring en door haar inschrijving in het in art. 19 bedoelde register met het fail
lissement bekend kunnen zijn, en zo tot de regel is gekomen dat het faillis
sement tegenover hen met ingang van de dag waarop het werd uitgespro
ken zijn voormelde werking kan hebben."381 

Art. 52 Fw vormt op deze "harde" regel een uitzondering, zulks ter be
scherming van de schuldeiser die te goeder trouw na da tum faillissement 
een schuld voldoet, die hij reeds vóór da tum faillissement aan de gefail
leerde had. In de MvT bij art. 52 Fw wordt hierover opgemerkt: 

"Met het algemeene beginsel van burgerlijk recht dat eenig rechtsfeit aan 
derden niet kan worden tegengeworpen, zoolang het hun niet bekend ge
maakt of in 't algemeen gepubliceerd is, wordt in het Wetboek van Koop-

381 In Rb Utrecht 3 december 1997, JOR1998/152, wordt ter zake van surseance van be
taling in dezelfde zin geoordeeld. Hoewel bij het voorlopig verlenen van de sursean
ce van een in het openbaar uitgesproken vonnis geen sprake is, meent de rechtbank 
dat naar analogie met de situatie bij faillissement als uitgangspunt dient te gelden 
dat publicatie in het in art. 222Λ FW bedoelde register met zich brengt dat de surse
anceverlening geacht moet worden voldoende openbaar te zijn. 

566 



Verrekening tijdens faillissement 

handel bij het faillissement geen voldoende rekening gehouden . Dit leidt, 
bijv. bij betalingen op den dag der faillietverklaring383, tot onbillijkheden, 
die weggenomen behooren te worden. Bekend te zijn met de faillietverkla
ring kan van een derde niet gevorderd worden, zoolang de bekendmaking 
overeenkomstig de voorschriften van art. 14 (...) niet heeft plaats gehad."384 

Even verderop valt voorts te lezen: 

"Voor de handelingen van art. 52 (...), die in den gewonen loop van zaken 
dagelijks voorkomen, namelijk het voldoen aan een opeischbare vordering, 
is, op gronden van billijkheid, eene uitzondering op het strenge recht toege-
laten."385 

Met de hier gegeven korte analyse van de debitering van een op naam van 
de (latere) gefailleerde staande bankrekening met een creditsaldo moet 
op deze plaats worden volstaan. Nu een dergelijke debitering — zoals ge
zegd — niet tot verrekening leidt, gaat de hier besproken kwestie het be
stek van dit boek te buiten. 

3.4.9. Overgenomen vorderingen en schulden /Artikel 53 of artikel 54 Fw? 

467. Overneming van een vordering of schuld door de schuldeiser. Indien de 
schuldeiser van de (latere) gefailleerde een vordering op, of een schuld aan 
hem, van een derde overneemt met de bedoeling die vordering of schuld 
in verrekening te brengen, rijst de vraag of die verrekening afstuit op art. 
53 Fw of op art. 54 Fw386. In dit verband moet worden onderscheiden. 

Verkrijgt een schuldeiser na datum faillissement een vordering op de 
gefailleerde, die reeds vóór de faillietverklaring in het vermogen van een 
derde was ontstaan, dan is die vordering zonder meer onder de eerste in 
art. 53 lid 1 Fw genoemde categorie van vorderingen begrepen387. De 
vordering is vóór datum faillissement ontstaan. Er behoeft in dit geval niet 
meer te worden getoetst of de vordering (in voldoende mate) voortvloeit 
uit vóór de faillietverklaring met de gefailleerde verrichte handelingen (de 

382 Het betreft hier een verwijzing naar de regeling van het faillissement in het WvK, 
zoals die regeling vóór de inwerkingtreding van de Faillissementswet luidde. 

383 Het betreft hier betalingen aan de gefailleerde 
384 Zie Van der Feltz I, blz 459 
385 Zie Van der Feltz I, blz. 464. 
386 Zie ook hierna nr. 478. 
387 Zie hiervóór nrs. 387, 447 en 451 
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tweede in art. 53 lid 1 Fw genoemde categorie van vorderingen). Een be
roep op verrekening ter zake van de door de schuldeiser verkregen vorde
ring kan evenwel afstuiten op art. 54 Fw388. Het beroep op verrekening 
dient dan ook aan dit artikel te worden getoetst. 

Verkrijgt de schuldeiser na datum faillissement een vordering op de 
gefailleerde, die niet reeds vóór de faillietverklaring in het vermogen van 
een derde was ontstaan, dan dient steeds eerst te worden beoordeeld of de 
vordering (in voldoende mate) voortvloeit uit vóór de faillietverklaring 
met de gefailleerde verrichte handelingen, en behoeft alleen indien het 
antwoord op die vraag bevestigend luidt, nog te worden onderzocht of er 
sprake is van het overnemen van een vordering, als bedoeld in art. 54 Fw. 
Het feit dat de identiteit van de vordering bij de "overneming" niet in 
stand is gebleven, staat op zichzelf aan de toepassing van art. 54 Fw niet 
in de weg389. 

Neemt de schuldeiser na datum faillissement van een derde een schuld 
aan de gefailleerde over, dan geldt mutatis mutandis hetzelfde. Is de iden
titeit van de schuld in stand gebleven, bijvoorbeeld bij een schuldoverne
ming op de voet van art. 6:155 BW, dan is de betreffende schuld — ook 
voor de toepassing van art. 53 Fw — aan te merken als een schuld die 
reeds vóór de faillietverklaring is ontstaan. Blijft de identiteit van de 
schuld niet in stand, dan is van een schuldoverneming in eigenlijke zin 
geen sprake, en moet de betreffende schuld worden aangemerkt als een 
schuld die eerst na de faillietverklaring is ontstaan. In het eerste geval 
wordt zonder meer aan het bepaalde in art. 53 Fw voldaan, en behoeft het 
beroep op verrekening slechts te worden getoetst aan art. 54 Fw. In het 
tweede geval moet eerst de vraag worden beantwoord of de schuld (in 
voldoende mate) voortvloeit uit vóór de faillietverklaring met de gefail
leerde verrichte handelingen. Is dat niet het geval, dan komt een beroep 
op verrekening in strijd met art. 53 Fw, en kan art. 54 Fw verder buiten be
schouwing blijven. Wordt aan het bepaalde in art. 53 Fw voldaan, dan 
dient echter nog te worden onderzocht of art. 54 Fw zich tegen verreke
ning verzet. Het feit dat de identiteit van de schuld bij de "overneming" 
niet in stand is gebleven, staat op zichzelf aan de toepassing van art. 54 Fw 
niet in de weg390. 

388 Betreft het een vordering aan toonder of order, dan geldt art. 55 Fw. 
389 Zie hiervóór nrs. 369 e.v. 
390 Zie hiervóór nrs. 369 e.v. 
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Bij het voorafgaande moet steeds worden bedacht dat een vordering of 
schuld die zelf niet in voldoende mate voortvloeit uit vóór de faillietver
klaring met de gefailleerde verrichte handelingen, toch voor verrekening 
op de voet van art. 53 Fw in aanmerking komt, indien de betreffende vor
dering of schuld voldoende verband houdt met de schuld of vordering die 
de schuldeiser met haar wil verrekenen. Ik verwijs hiervoor naar de eerder 
besproken connexiteitsregel, zoals die is neergelegd in (onder meer) het 
arrest Giro/Standaardfilms391. 

468. Overneming van een vordering of schuld door de gefailleerde of de curator. 
Hiervóór was sprake van de overneming van een vordering of schuld 
door de schuldeiser. Hoe staat het met de overneming van een vordering 
of schuld door de gefailleerde, of door de curator in diens faillissement? Wil 
de schuldeiser zich op verrekening beroepen ter zake van een vordering 
of schuld die door de gefailleerde of door de curator van een derde is 
overgenomen, dan rijst de vraag of die vordering of schuld aan het be
paalde in art. 53 Fw voldoet. Ook in dit verband moet worden onderschei
den. 

Een vordering of schuld die door de gefailleerde vóór zijn faillietverkla
ring is overgenomen, moet — ook voor de toepassing van art. 53 Fw — als 
een ten tijde van de faillietverklaring reeds bestaande vordering of schuld 
worden aangemerkt. Een vordering of schuld die eerst na datum faillisse
ment door de curator van een derde is overgenomen, voldoet echter alleen 
dan aan het bepaalde in art. 53 Fw (en komt derhalve alleen dan voor ver
rekening op de voet van dit artikel in aanmerking), indien deze vordering 
of schuld (bij wijze van uitzondering) in voldoende mate voortvloeit uit 
vóór de faillietverklaring met de gefailleerde verrichte handelingen. Het 
maakt in dit verband geen verschil of de betreffende vordering of schuld 
vóór of na de faillissementsdatum is ontstaan392. Gedacht kan worden aan 
een vordering die door de failliete boedel als gevolg van subrogatie wordt 
verkregen, bijvoorbeeld doordat een tot de boedel behorend goed voor die 
vordering wordt uitgewonnen (art. 6:150, aanhef en onder a, BW) of door
dat de curator de betreffende vordering voldoet om uitwinning te voorko
men (art. 6:150, aanhef en onder b, BW)393. Verrekening is eveneens toege
staan, indien de betreffende vordering of schuld zelf niet in voldoende 

391 Zie hiervóór nr. 453. 
392 Zie ook hiervóór nrs. 446 en 447. 
393 Vgl. Faber, noot onder Rb Rotterdam 12 februari 1998, JOR 1998/53. 
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mate voortvloeit uit vóór de faillietverklaring met de gefailleerde verrich
te handelingen, maar wel voldoende verband houdt met de schuld of vor
dering die de schuldeiser met haar wil verrekenen (de meergenoemde con-
nexiteitsregeP94)395. Dit is onder meer het geval, indien de te verrekenen 
vordering en schuld uit dezelfde rechtsverhouding voortvloeien. Heeft de 
gefailleerde zelf tijdens faillissement een vordering of schuld overgeno
men, dan kan die overneming niet aan de failliete boedel worden tegenge
worpen, tenzij de boedel als gevolg daarvan is gebaat. De curator kan de 
overneming en het door de schuldeiser gedane beroep op verrekening in 
beginsel negeren. Is de boedel gebaat, dan geldt voor de vraag of de 
schuldeiser zich ter zake van die vordering of schuld op verrekening kan 
beroepen, hetzelfde als ter zake van een door de curator overgenomen 
vordering of schuld. 

Het voorafgaande is in overeenstemming met HR 25 mei 1990, NJ1990, 
605 (Auto Nellen). In dit geval beriep een schuldeiser van de gefailleerde 
zich tevergeefs op verrekening ter zake van een vordering die de curator 
ten behoeve van de boedel door middel van cessie uit een ander faillisse
ment op die schuldeiser had verkregen. Zoals gezegd, dienen vorderingen 
en schulden die na datum faillissement door de gefailleerde of door de 
curator van een derde zijn overgenomen (ongeacht het moment waarop 
zij zijn ontstaan), voor de toepassing van art. 53 Fw te worden gelijkge
steld met vorderingen en schulden die per faillissementsdatum nog niet 
bestonden. Zij komen (in beginsel) niet voor verrekening in aanmerking, 
omdat zij niet voortvloeien uit een rechtsverhouding tussen de gefailleer
de en de schuldeiser, die per faillissementsdatum reeds bestond. De Hoge 
Raad verwijst in het arrest Auto Nellen naar HR 31 mei 1963, NJ 1966,340 
(Tripels q.q./Van Rooijen)396. Voorts overweegt de Hoge Raad: 

"Voor zover het hof zijn oordeel gegrond mocht hebben op de regel, be
doeld in art. 1463, eerste lid, in verbinding met art. 1461 BW, miskent het 
dat op die regel jegens de curator geen beroep kan worden gedaan wan-

394 Zie hiervóór nr. 453. 
395 Voorts is verrekening toegestaan met een tegenvordering op de boedel. Zie hiervóór 

nrs. 396 en 400, alsmede hierna nr. 469. 
396 Dit arrest betreft een geval waarin de schuldeiser zijn vóór de faillietverklaring reeds 

bestaande vordering wilde verrekenen met een schuld uit hoofde van een na de 
faillietverklaring met de gefailleerde gesloten overeenkomst (die wegens het bepaal
de in art. 24 Fw niet aan de failliete boedel kon worden tegengeworpen). Het beroep 
op verrekening werd door de Hoge Raad afgewezen. 
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neer, zoals hier, tegenover elkaar staan enerzijds een vordering op de gefail
leerde, die voor de faillietverklaring is ontstaan en die derhalve in beginsel 
slechts in aanmerking komt voor voldoening langs de weg van verificatie 
in het faillissement, en anderzijds een vordering die in de boedel valt en die 
de curator derhalve — evenals andere tot de boedel behorende goederen — 
ten behoeve van de gezamenlijke geverifieerde schuldeisers op de voor hen 
meest gunstige wijze te gelde dient te kunnen maken, in dit geval door zich 
het bedrag van die vordering daadwerkelijk door Amro te doen betalen. 
Een andere opvatting zou immers niet zijn te verenigen met het aan de 
Faillissementswet mede ten grondslag liggende beginsel van de gelijkheid 
van die schuldeisers." 

De Hoge Raad hanteert hier de paritas creditorum als argument om te ko
men tot een redelijke uitleg van art. 53 Fw, die met de strekking van het 
artikel in overeenstemming is397. Hetzelfde deed de Hoge Raad in HR 22 
december 1989, NJ1990,661, nt. PvS (Tiethoff q.q./NMB) en in HR 30 sep
tember 1994, NJ 1995, 626, nt. PvS (Kuijsters/Gaalman q.q.)398. Hierbij 
moet worden bedacht dat de Hoge Raad in het geval van Auto Nellen ook 
geen andere keus had. In de literatuur wordt dit soms uit het oog verlo
ren. Zo noemt Wessels het arrest Auto Nellen (ten onrechte) als voorbeeld 
van de toepassing van art. 54 lid 2 Fw399. Dit artikel ziet echter, zoals ik 
eerder opmerkte, niet op de overneming van een vordering of schuld door 
de gefailleerde of door de curator*00. Het ontbreken van een vergelijkbare 
regel voor vorderingen en schulden die door de gefailleerde of door de 
curator zijn overgenomen, brengt met zich dat deze vorderingen en schul
den op een andere wijze dienen te worden geëcarteerd. De Hoge Raad 
doet dit met behulp van een redelijke uitleg van art. 53 Fw, c.q. met een 
beroep op de paritas creditorum. 

3.4.10. Boedelschulden (AMRO/NAPM) 

469. Art. 53-55 Fw niet van toepassing. Hiervóór kwam reeds een aantal 
malen ter sprake dat art. 53 Fw geen betrekking heeft op vorderingen van 

397 Zie hiervóór nr. 391. 
398 Zie hiervóór nrs. 457 e.v. en 461. 
399 Zie Polak-Wessels III (2003), nr. 3428. In dezelfde zin (kennelijk) A-G Vranken, Con

clusie voor HR 4 november 1994, NJ 1995, 627 (NCM/Knottenbelt q.q.). 
400 Zie hiervóór nrs. 367 en 446. Vgl. ook Faber, noot onder Rb Rotterdam 12 februari 

1998, JOR 1998/53. 
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een schuldeiser op de boedel, oftewel op boedelschulden401. Dit zijn schulden 
die in het faillissement geen verificatie behoeven en een onmiddellijke 
aanspraak op de boedel geven402. Boedelschuldeisers kunnen hun rechten 
jegens de boedel geldend maken alsof er geen faillissement was403, en zij 
kunnen voor hun vordering — zo nodig — beslag doen leggen op tot de 
boedel behorende goederen404. Als gevolg van de ruime uitleg die de Hoge 
Raad aan het begrip boedelschuld geeft, kunnen boedelschulden naar de 
letter voldoen aan het bepaalde in art. 53 lid 1 Fw. Boedelschulden kun
nen, hoewel na datum faillissement ontstaan, voortvloeien uit een rechts
verhouding die per faillissementsdatum reeds tussen de gefailleerde en 
de schuldeiser bestond405. Een boedelvordering ex art. 51 lid 3 Fw kan 
(formeel) zelfs worden aangemerkt als een vordering die reeds vóór de 
faillietverklaring is ontstaan406. Hoe dit echter ook zij, de art. 53-55 Fw zijn 
op verrekening van boedelschulden niet van toepassing407. Een boedel
schuldeiser kan zijn vordering op de voet van de art. 6:127 e.v. BW met 
een schuld aan de gefailleerde verrekenen. Ik verwijs in dit verband naar 
HR 27 mei 1988, NJ 1988, 964, nt. G (AMRO/NAPM)408. Noch de vorde
ring, noch de schuld behoeft aan het bepaalde in art. 53 lid 1 Fw te vol
doen. 

Bij het voorafgaande moet worden bedacht dat het ook ter zake van 
boedelschulden de gefailleerde is, die de debiteur van die schuld is. Het we-
derkerigheidsvereiste staat dan ook niet reeds aan verrekening van boe
delschulden in de weg. Dit wordt niet anders, indien de met een boedel
schuld te verrekenen vordering (een vordering van de boedel op de betref
fende schuldeiser) eerst na de faillietverklaring zou zijn ontstaan, of door 

401 Zie onder meer hiervóór nrs. 396 en 400. 
402 Vgl. Van der Feltz I, blz. 384. Vgl. ook HR 28 november 1930, NJ 1931, blz. 253 e.v., 

nt. EMM (Teixeira de Mattos); HR 27 mei 1988, NJ 1988,964, nt. G (AMRO/NAPM) 
en HR 14 juni 1991, NJ 1991, 630 (Jürgens q.q./P.). 

403 Vgl. HR28 november 2003, JOR 2004/30, nt. NEDF (ABN AMRO c.s./Zanders q.q. 
es.). 

404 Vgl. HR 28 november 1930, NJ 1931, blz. 253 e.v., nt. EMM (Teixeira de Mattos). 
405 Vgl. HR 12 januari 1990, NJ 1990,662, nt. PvS (Van Gelder Papier); HR 28 september 

1990, NJ 1991, 305, nt. PvS (De Ranitz q.q./Ontvanger); HR 12 november 1993, NJ 
1994, 229, nt. WMK (Prima q.q./Blankers);HR3decemberl999,JOR2000/17,nt. 
GAJB (LISV/Wilderink q.q.) en HR 18 juni 2004, JOR 2004/221, nt. GAJB (Circle 
Vastgoed). 

406 Vgl. Kortmann/Faber, Tvl 1996, blz. 132-133. Zie ook hiervóór nr. 461. 
407 Zie ook hiervóór nrs. 396 en 400. 
408 Vgl. ook Rb Amsterdam 17 april 1996, JOR 1996/101, en Hof s-Hertogenbosch 30 

november 2004, NJF 2005,136. 
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de curator (ten behoeve van de boedel) eerst na de faillietverklaring is ver
kregen van een derde409. De te verrekenen vordering en schuld vallen aan 
de zijde van de gefailleerde evenmin in van elkaar gescheiden vermogens, 
als bedoeld in art. 6:127 lid 3 BW. Zij behoren tot het actief respectievelijk 
het passief van de failliete boedel410. Aan de vereisten van art. 6:127 BW kan 
dan ook zonder problemen worden voldaan. 

Opmerking verdient dat—behalve het eerste lid — ook het tweede en het 
derde lid van art. 53 Fw toepassing missen ter zake van boedelschulden. 
Vorderingen op de boedel kunnen eerst worden verrekend, nadat de 
schuldeiser bevoegd is geworden tot het afdwingen van de betaling van 
zijn vordering. Een vordering onder opschortende voorwaarde of tijdsbe
paling kan derhalve niet worden verrekend, ook niet tegen de contante 
waarde van die vordering. De art. 130 en 131 Fw komen niet voor (over
eenkomstige) toepassing in aanmerking411. Voorts blijft art. 6:136 BW ter 
zake van verrekening door een boedelschuldeiser onverkort gelden412. 

Het voorafgaande geldt ook, indien de failliete boedel negatief mocht 
zijn413. Verrekening schept in dit geval voor de betreffende boedelschuld-
eiser een feitelijke voorrang boven andere boedelschuldeisers. Op enkele 
bijzonderheden moet in dit verband worden gewezen. Zo blijft art. 6:130 
BW (ten gunste van een boedelschuldeiser) onverkort gelden. Deze bepa
ling biedt de boedelschuldeiser — bijvoorbeeld na een cessie van de pas
sieve vordering door de curator, of na een door een andere boedelschuld-
eiser op die vordering gelegd beslag — bescherming tegen een dreigend 
verlies van zijn verrekeningsbevoegdheid. Daar staat tegenover dat de 
overneming van een vordering of schuld door een boedelschuldeiser, met 
het doel zichzelf de mogelijkheid van verrekening te verschaffen, onder 
omstandigheden onrechtmatig kan zijn jegens mede-boedelschuldeisers. 
Voorts kan een beroep op verrekening onder de gegeven omstandigheden 
naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar zijn. 
Langs de weg van art. 6:162 BW of art. 6:2 lid 2 BW kunnen andere boe
delschuldeisers worden beschermd tegen een boedelschuldeiser die zich 

409 Anders (kennelijk) Polak-Wessels III (2003), nr. 3378 
410 Zie hiervóór nr. 400. 
411 Ook andere bepalingen die voor de verificatie van vorderingen zijn geschreven, mis

sen uit hun aard toepassing. Zie (met betrekking tot art. 128 Fw) HR 14 december 
1984, NJ 1985, 288, nt. G (Flontex). 

412 Vgl Rb Utrecht 13 april 2005, JOR 2005/136, nt. AJV 
413 Vgl. Rb Amsterdam 17 april 1996, JOR 1996/101 
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te hunnen nadele in een verrekeningspositie manoeuvreert414. Daarvoor 
zal echter ten minste zijn vereist dat de betreffende boedelschuldeiser ten 
tijde van de overneming van de vordering of schuld wist of behoorde te 
weten dat andere boedelschuldeisers daardoor zouden worden benadeeld, 
waarvoor in ieder geval nodig zal zijn dat de boedel in het concrete geval 
negatief is. 

470. Surseance van betaling / Schuldsaneringsregeling. Met betrekking tot 
verrekening van boedelschulden tijdens een surseance van betaling of tij
dens de toepassing van de schuldsaneringsregeling geldt mutatis mutandis 
hetzelfde. De verrekening dient steeds te worden beoordeeld aan de hand 
van afdeling 6.1.12 BW, niet aan de hand van de art. 234-235 Fw415 respec
tievelijk aan de hand van de art. 307 en 313 Fw (in verbinding met de art. 
54 en 55 Fw). Indien de ene insolventieprocedure in een andere insolventie-
procedure overgaat, worden de in de oorspronkelijke procedure bestaande 
boedelschulden ook in de nieuwe procedure als boedelschulden behandeld. 
Ik wijs in dit verband op de art. I5d, 247c, 249,312 en 359 Fw. Opvolgende 
insolventieprocedures worden aldus als één geheel beschouwd416. 

3.4.11. Overige vorderingen en schulden (Tripels q.q./Van Rooijen) 

471. Restcategorie. Een vordering of een schuld die (uitsluitend) is verkre
gen uit na de faillietverklaring met de gefailleerde verrichte handelingen, 
komt niet voor verrekening op de voet van art. 53 Fw in aanmerking. 
Verrekening is zonder meer uitgesloten. Hierbij kan worden gedacht aan 
vorderingen en schulden die voortvloeien uit een rechtshandeling die na 
de faillietverklaring door, met of jegens de schuldenaar is verricht en waar
door de boedel niet is gebaat417. Ik verwijs in dit verband naar HR 31 mei 

414 Aan een analoge toepassing van de art 54 en 55 Fw op een "boedelfaillissement", zo
als bepleit door Verstijlen, diss. (1998), blz. 177, voetnoot 63, bestaat mijns inziens 
geen behoefte. 

415 Overigens spreken de art. 234 en 235 Fw ten onrechte over een schuldeiser van de 
boedel respectievelijk een vordering op de boedel. Bedoeld worden: vorderingen 
waarvoor de surseance van betaling werkt. 

416 Vgl. HR 27 mei 1988, NJ 1988,964, nt. G (AMRO/NAPM). Vgl. ook (met betrekking 
tot verrekening door een faillissementsschuldeiser) HR10 januari 1975, N] 1976,249, 
nt. BW (Giro/Standaardfilms). Vgl. voorts HR 4 november 1994, NJ 1995, 627, nt. 
PvS (NCM/Knottenbelt q q ) . Vgl. met betrekking tot een beroep op een opschor-
tingsrecht HR 20 maart 1981, NJ 1981, 640, nt. CJHB (Veluwse nutsbedrijven). Vgl. 
ook Hof 's-Hertogenbosch 29 mei 1973, NJ 1973, 500; Hof Arnhem 12 mei 1976, NJ 
1977, 78, en Hof 's-Hertogenbosch 28 november 2002, JOR 2003/100, nt. PMV. 

417 Vgl. art. 24 Fw. 
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1963, NJ 1966, 340 (Tripels q.q./Van Rooijen)418. Voorts kan worden ge
dacht aan vorderingen en schulden die (uitsluitend) voortvloeien uit een 
na de faillietverklaring door de schuldenaar of door de schuldeiser ver-
richte feitelijke handeling. In geen van deze gevallen wordt aan het bepaal
de in art. 53 lid 1 Fw voldaan. 

4. ARTIKELEN 54 EN 55 FW 

4.1. Algemeen 

472. Misbruik van verrekening. De art. 54 en 55 Fw zijn in hoofdstuk 7 
reeds uitvoerig besproken419. Zij beogen misbruik van de verrekeningsbe-
voegdheid tegen te gaan. Beide artikelen hebben zowel betrekking op ver
rekening in het zicht van faillissement als op verrekening tijdens faillisse
ment420. In dit hoofdstuk worden de artikelen in laatstgenoemd verband 
besproken. 

Volgens art. 54 lid 1 Fw is voor verrekening geen plaats, indien degene 
die zich op verrekening beroept, vóór de faillietverklaring een schuld aan 
de gefailleerde of een vordering op de gefailleerde van een derde heeft 
overgenomen en daarbij niet te goeder trouw heeft gehandeld. De overne
mer handelt niet te goeder trouw, indien hij bij de overneming wist (of be
hoorde te weten421) dat de latere gefailleerde in een zodanige toestand ver
keerde, dat zijn faillissement was te verwachten. Na de faillietverklaring 
overgenomen vorderingen en schulden kunnen op grond van art. 54 lid 
2 Fw evenmin worden verrekend. 

Art. 55 Fw bepaalt dat de schuldenaar van de gefailleerde, die zijn 
schuld wil verrekenen met een vordering aan toonder of order, is gehou
den te bewijzen dat hij het toonder- of orderpapier reeds op het ogenblik 
van de faillietverklaring te goeder trouw had verkregen. Men mag hieruit 
niet afleiden dat een vordering aan toonder of order slechts kan worden 
verrekend, indien zij reeds vóór de faillietverklaring is ontstaan. Het door 
de (latere) gefailleerde uitgegeven toonder- of orderpapier kan ook (of me-

418 Vgl. ook Rb Amsterdam 2 juli 2003, JOR 2003/219. 
419 Zie hiervóór nrs. 361 e.v 
420 Het tweede lid van 54 Fw heeft (logischerwijs) alleen betrekking op verrekening 

tijdens faillissement. 
421 Zie hiervóór nr 382. 
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de) betrekking hebben op een vooralsnog toekomstige vordering. Vloeit 
de vordering (in voldoende mate) voort uit vóór de faillietverklaring met 
de gefailleerde verrichte handelingen, dan is dat voor de toepassing van 
art. 53 Fw voldoende, en kan de schuldeiser zich na de faillietverklaring 
op verrekening beroepen, indien hij kan aantonen dat hij het toonder- of 
orderpapier vóór de faillietverklaring te goeder trouw had verkregen. 

473. Surseance van betaling/Schuldsaneringsregeling. De art. 54 en 55 Fw vin
den ter zake van surseance van betaling hun tegenhanger in art. 235 Fw. 
Voor vorderingen op de sursiet geldt dat art. 235 Fw — evenals art. 234 
Fw — beperkt blijft tot vorderingen waarvoor de surseance van betaling 
werkt422. 

Tijdens de toepassing van de schuldsaneringsregeling geldt art. 313 Fw. 
In dit artikel worden de art. 54 en 55 Fw van overeenkomstige toepassing 
verklaard. Niettemin is er sprake van een verschil in reikwijdte. Op grond 
van art. 307 Fw kan verrekening slechts plaatsvinden, indien de te verreke
nen vordering en schuld beide reeds vóór de uitspraak tot toepassing van 
de schuldsaneringsregeling zijn ontstaan423. Voorzover verrekening reeds 
afstuit op de beperking van art. 307 Fw, komt men aan art. 313 Fw niet 
meer toe. 

474. Plan van behandeling. Voor een uitvoerige bespreking van de art. 54 
en 55 Fw verwijs ik naar hoofdstuk 7. Hieronder beperk ik mij tot een aan
tal kwesties dat specifiek betrekking heeft op verrekening tijdens faillisse
ment. In het bijzonder moet in dit verband worden gewezen op art. 54 lid 
2 Fw. In § 4.2 wordt ingegaan op de overneming van een vordering of 
schuld tijdens faillissement. In § 4.3 worden enkele uitzonderingen op de 
art. 54 en 55 Fw besproken. 

4.2. Overneming van een vordering of schuld tijdens faillissement 

4.2.2. De "harde" norm van artikel 54 lid 2 Fw 

475. Goede of kwade trouw niet van belang. Wordt na datum faillissement 
een vordering op, of een schuld aan de gefailleerde van een derde overge
nomen, dan is de eventuele goede of kwade trouw ten tijde van die over
neming niet relevant. Weliswaar lijkt uit de parlementaire geschiedenis te 

422 Zie ook hiervóór nrs. 368, 389 en 403. 
423 Zie hiervóór nrs. 389, 390, 404 en 405. 
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volgen dat art. 54 lid 2 Fw slechts een vermoeden schept dat de handeling 
verdacht is*2*, maar uit de tekst van de wet kan een andere (verdergaande) 
bedoeling van de wetgever worden afgeleid. Art. 54 lid 2 Fw volstaat niet 
met een omkering van de bewijslast, maar sluit verrekening zonder meer 
uit, ook indien de overnemer — bij uitzondering — te goeder trouw zou 
zijn. In de oorspronkelijke tekst van art. 54 lid 2 Fw werd deze "harde" 
norm tot uitdrukking gebracht met het woord "nimmer"; in de huidige 
tekst wordt gebruik gemaakt van het woord "niet". Van een verschil in be
tekenis is in dit verband echter geen sprake425. 

In het kader van art. 54 lid 2 Fw is geen plaats voor een analoge toepas
sing van de in art. 52 Fw gegeven bescherming tegen onbekendheid met 
het faillissement. In de toelichting op art. 54 lid 2 Fw wordt hierover opge
merkt: 

"Dit lid spreekt over vorderingen of schulden, overgenomen nà de faillietver
klaring en is ter voorkoming van misbruiken noodzakelijk. Voor de hande
lingen van art. 52, die in de gewonen loop van zaken dagelijks voorkomen, 
namelijk het voldoen aan een opeischbare vordering, is, op gronden van 
billijkheid, eene uitzondering op het strenge recht toegelaten. Voor de in 
art. 54, tweede lid bedoelde zeer bijzondere transactie, namelijk het overne
men van eene vordering of eene schuld, bestaat daarvoor geen grond."426 

Wessels lijkt met betrekking tot art. 54 lid 2 Fw een andere mening te zijn 
toegedaan427. Enerzijds stelt hij dat een na de faillietverklaring overgeno
men vordering of schuld "in ieder geval" niet kan worden verrekend, an
derzijds (en onmiddellijk daarop volgend) geeft hij aan dat bij de vraag of 
art. 54 lid 2 Fw van toepassing is, eerst moet worden vastgesteld of van 
een "overneming" in de zin van die bepaling sprake is, en vervolgens of 
bij de overneming al dan niet te goeder trouw is gehandeld. De overnemer 
is volgens Wessels niet te goeder trouw, indien hij bij de overneming wist 
dat de latere gefailleerde in een zodanige toestand verkeerde, dat diens faillietver
klaring was te verwachten. Hier moet sprake zijn van een misverstand. Van 
een "latere" gefailleerde respectievelijk van een faillietverklaring die is te 

424 Zie Van der Feltz I, blz. 465: "Dergelijke handeling is inderdaad eene van exceptio-
neelen aard, waaromtrent wel als vermoeden mag gelden, dat zij eene verdachte 
handeling is." 

425 Zie ook hiervóór nr. 363. 
426 Vgl. Van der Feltz I, blz. 464-465. 
427 Vgl. Polak-Wessels III (2003), nr. 3427. 
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"verwachten", kan met betrekking tot de overneming van een vordering 
of schuld na datum faillissement uiteraard geen sprake zijn. Ik houd het 
erop dat ook Wessels de regel van art. 54 lid 2 Fw als een "harde" norm be
schouwt. 

4.2.2. Verhouding tussen het eerste en het tweede lid van artikel 54 Fw 

476. Het beslissende moment. Art. 54 lid 1 Fw heeft betrekking op de over
neming van een vordering of schuld vóór datum faillissement (gevolgd 
door verrekening vóór of na datum faillissement); art. 54 lid 2 Fw ziet op 
de overneming van een vordering of schuld na datum faillissement (ge
volgd door verrekening na datum faillissement). Voor de vraag of het eer
ste dan wel het tweede lid van art. 54 Fw van toepassing is, is in beginsel 
beslissend het moment waarop de overneming van de vordering of schuld 
werd voltooid, dat wil zeggen het moment waarop de schuldeiser (de over
nemer) de betreffende vordering of schuld verkreeg. 

Bij het voorafgaande moet worden bedacht dat art. 54 lid 2 Fw zich niet 
tegen verrekening verzet, indien de schuldeiser na datum faillissement een 
vordering of schuld verkrijgt, maar het tijdstip waarop de overnemer te 
goeder trouw zou moeten zijn, is gelegen vóór de faillissementsdatum428. 
In dat geval dient het eerste lid van art. 54 Fw te worden toegepast en niet 
het tweede lid. Was de overnemer op het beslissende moment te goeder 
trouw, dan doet aan de toepassing van art. 54 lid 1 Fw niet af dat de uit
eindelijke verkrijging van de te verrekenen vordering of schuld eerst na 
de faillietverklaring heeft plaatsgevonden. De regel van art. 54 lid 2 Fw 
dient in dit geval buiten toepassing te blijven. Wel dient men erop bedacht 
te zijn dat art. 54 Fw pas aan de orde komt, indien het beroep op verreke
ning niet reeds afstuit op het bepaalde in art. 53 Fw. Staat art. 53 Fw 
verrekening niet toe, dan kan de schuldeiser zich niet erop beroepen dat 
hij ter zake van de overneming van zijn te verrekenen vordering of schuld 
te goeder trouw was. Goede trouw alleen schept immers geen verreke-
ningsbevoegdheid. Kan het beroep op verrekening de toets aan art. 53 Fw 
niet doorstaan, dan is de goede of kwade trouw van de schuldeiser niet 
meer relevant, nu er — ook afgezien van de overneming van de vordering 
of schuld — geen bevoegdheid tot verrekening bestaat. 

428 Zie hiervóór nr. 385. 
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4.3. Uitzonderingen op de artikelen 54 en 55 Fw 

477. Ontbreken van benadeling. De art. 54 en 55 Fw beogen te voorkomen 
dat een schuldeiser zich (in strijd met de wet) aan een (dreigende) concur
sus creditorum onttrekt. Hieruit volgt dat deze artikelen toepassing missen, 
indien andere schuldeisers door een beroep op verrekening niet worden 
benadeeld. In die zin moet ook de "harde" norm van art. 54 lid 2 Fw enigs
zins worden genuanceerd429. Voor een bespreking van de vraag wanneer 
in concreto sprake is van het ontbreken van benadeling van schuldeisers, 
verwijs ik naar hoofdstuk 7430. 

478. Relatie tussen de art. 53 en 54 Fw. Bij de toepassing van art. 54 Fw 
moet worden bedacht dat van de overneming van een vordering of schuld 
vóór of na de faillietverklaring van de schuldenaar geen sprake is, indien 
de vordering of schuld (in voldoende mate) voortvloeit uit een rechtsver
houding tussen de schuldeiser en de (latere) gefailleerde431. Is de vorde
ring (rechtstreeks) terug te voeren op een tussen partijen bestaande rechts
verhouding, dan is verrekening toegestaan, ook al is de vordering of 
schuld uiteindelijk verkregen als gevolg van een handeling van een derde, 
of is zij van een derde op de betrokken schuldeiser overgegaan. 

Voorts moet worden bedacht dat het feit dat de verkrijging van een 
vordering of schuld vóór of na de faillietverklaring van de schuldenaar in 
een concreet geval is aan te merken als een overneming in de zin van art. 
54 Fw, nog niet betekent dat die overneming zonder meer aan een beroep 
op verrekening tijdens faillissement in de weg staat. Niettegenstaande 
deze overneming, is verrekening toegestaan, indien de overgenomen vor
dering of schuld voldoende verband houdt met de schuld of vordering die 
met haar in verrekening wordt gebracht, en die schuld of vordering zelf 
voldoet aan het bepaalde in art. 53 lid 1 Fw en niet van een derde is over
genomen. Dit laatste volgt uit de connexiteitsregel, zoals die is neergelegd 
in (onder meer) het arrest Giro/Standaardfilms432. 

429 Vgl. Faber, Tvl 1996, biz. 50 e v. 
430 Zie hiervóór nrs. 345 e.v en 386 
431 Zie ook hiervóór nr. 467. 
432 Zie hiervóór nr. 453. 
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5. CONTRACTUELE VERREKENING 

479. Uitbreiding van de verrekeningsbevoegdheid. De art. 53-55 Fw geven de 
grenzen aan waarbinnen een schuldeiser tijdens het faillissement van zijn 
schuldenaar tot verrekening kan overgaan. Contractueel kan door partijen 
niet van de art. 54 en 55 Fw worden afgeweken. Deze bepalingen zijn im
mers uit hun aard van dwingend recht. Art. 53 Fw daarentegen is van rege
lend recht. Het artikel verzet zich niet ertegen dat de bevoegdheid tot ver
rekening door partijen contractueel wordt uitgebreid, uitgesloten of be
perkt. Hieraan zijn echter wel grenzen verbonden. Zo moet het contractue
le verrekeningsbeding — om aan de failliete boedel te kunnen worden te
gengeworpen — vóór datum faillissement zijn tot stand gekomen. Ook 
moeten de te verrekenen vordering en schuld voortvloeien uit een rechts
verhouding die per datum faillissement reeds bestond. Een na de failliet
verklaring ontstane vordering of schuld die niet op een dergelijke rechts
verhouding is terug te voeren, kan niet worden verrekend, ook niet op 
basis van een vóór de faillietverklaring tot stand gekomen contractueel 
verrekeningsbeding. Dit volgt uit het systeem van de Faillissementswet, 
het in zoverre dwingende karakter van art. 53 Fw, het beginsel van de 
paritas creditorum en het fixatiebeginsel. 

Is de vordering op de gefailleerde een boede/vordering, dan missen de 
art. 53-55 Fw toepassing433. Een boedelvordering kan op de voet van afde
ling 6.1.12 BW worden verrekend. Van een contractuele uitbreiding, uit
sluiting of beperking van de verrekeningsbevoegdheid van een boedel
schuldeiser kan slechts sprake zijn, indien de curator met een daartoe 
strekkend beding heeft ingestemd. 

Met inachtneming van de hiervóór genoemde grenzen kan iedere 
contractuele uitbreiding van de verrekeningsbevoegdheid die buiten fail
lissement aan derden kan worden tegengeworpen434, tijdens faillissement 
worden tegengeworpen aan de boedel. Het maakt in dit verband geen 
verschil van welk wettelijk vereiste voor verrekening, of van welke andere 
wettelijke bepaling inzake verrekening, contractueel is afgeweken. Voor 
de werking van het verrekeningsbeding ten opzichte van de boedel is 
voorts niet nodig dat de passieve vordering uitdrukkelijk wordt vorm
gegeven als een "saldoverbintenis"435. Een en ander laat onverlet dat de 

433 Zie hiervóór nrs. 396, 400 en 469. 
434 Zie hiervóór nrs. 289 e.v. 
435 Zie hiervóór nr. 291. 
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curator de tussen partijen gesloten overeenkomst, c.q. het daarin opgeno
men verrekeningsbeding, in voorkomend geval kan vernietigen met een 
beroep op de actio Pauliana436 (of dat hij op andere — aan het BW ontleen
de — gronden aan het beding kan ontkomen). 

Ook van het wederkerigheidsvereiste kan contractueel worden afgewe
ken. Een overeenkomst waarbij partijen hebben bepaald dat verrekening 
ook kan plaatsvinden, indien zij niet over en weer eikaars schuldeiser en 
schuldenaar zijn, komt niet in strijd met art. 53 lid 1 Fw. Dit spreekt voor 
zich, indien de schuldeiser (B) een vordering op de gefailleerde (A) wil 
verrekenen met een schuld aan een derde (C). Deze verrekening wordt 
niet beheerst door art. 53 Fw. Zij vindt immers niet plaats in relatie tot de 
gefailleerde, maar in relatie tot een derde, die zelf niet in staat van faillisse
ment verkeert. Wil de schuldeiser (B) een schuld aan de gefailleerde (A) 
verrekenen met een tegenvordering op een derde (C), dan is art. 53 Fw wel 
van toepassing. De vóór de faillietverklaring tussen A, Β en C gesloten 
overeenkomst, waarbij B's bevoegdheid tot verrekening werd uitgebreid, 
blijft echter ook tijdens het faillissement van A haar gelding behouden, en 
kan aan de failliete boedel worden tegengeworpen. Wil de verrekening 
effect sorteren, dan is echter vereist dat de te verrekenen schuld van Β aan 
A voldoet aan het bepaalde in art. 53 lid 1 Fw, en dat de vordering van Β 
op C reeds vóór de faillietverklaring van A is ontstaan, of voortvloeit uit 
een rechtsverhouding die per faillissementsdatum reeds bestond437. 

480. Beperking of uitsluiting van de verrekeningsbevoegdheid. Is de verreke-
ningsbevoegdheid van de schuldeiser contractueel beperkt of uitgesloten, 
dan is het een kwestie van uitleg van de tussen partijen gesloten over
eenkomst of de betreffende beperking of uitsluiting ook tijdens het faillis
sement van de schuldenaar haar gelding behoudt438. Op zichzelf heeft 
art. 53 Fw niet de strekking afbreuk te doen aan een contractuele beper
king of uitsluiting van de verrekeningsbevoegdheid. Uit de tussen partijen 
gesloten overeenkomst kan echter voortvloeien dat zij niet is bedoeld te 

436 Zie hiervóór nr. 340. 
437 Vgl. Faber, NbBW 1996, blz. 63-65. Anders Winter, diss. (1992), blz. 198-201 en 211-

212, en Jol, in: De curator, een octopus (1996), blz. 213. 
438 Vgl. HR 20 juni 1941, NJ 1942,151, nt. PS (Van den Bergh/Bannier q.q.); HR 28 juni 

1985, NJ 1986,192, nt. G (Meijvast/Voûte q.q. os.); HR 16 januari 1987, NJ 1987,553, 
nt. G (Hooijen/THB os); HR 22 juli 1991, NJ 1991, 748 (ADB/Planex); HR 28 juni 
2002, C00/271HR (Reerink q.q./Elander Properties III) en HR 18 oktober 2002, JOR 
2002/234, nt. Wess. (Buter q.q. c.s./Besix es.). 
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gelden in een nadien uitgesproken faillissement van één der partijen. Voor 
het overige geldt dat de instrumenten die buiten faillissement aan een par
tij ten dienste staan om aan een contractueel verrekeningsbeding te ontko
men, ook tijdens faillissement hun gelding en werking behouden. 
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Dit boek is gewijd aan verrekening Verrekening kan worden omschreven 
als het met gesloten beurzen tegen elkaar doen wegvallen van vorderin
gen en schulden tussen twee (of meer) partijen Het begrip verrekening 
dient in ruime zin te worden verstaan Het omvat met alleen een verreke
ning die wordt bewerkstelligd door het uitbrengen van een verrekemngs-
verklarmg, maar ook de verrekening die van rechtswege geschiedt, alsmede 
de verrekening die plaatsvindt bij of krachtens een tussen partijen geslo
ten overeenkomst Deze vormen van verrekening hebben met elkaar ge
meen dat steeds ten minste één vordering en één schuld tegen elkaar wor
den weggestreept 

Verrekening heeft zowel een betahngsiunche als een zekerheidsiunctie 
De voldoening van verbintenissen door middel van verrekening vereen
voudigt met alleen het betalingsverkeer, maar verschaft degene die tot 
verrekening overgaat, ook een feitelijke voorrang boven andere schuldei
sers van zijn wederpartij Dit laatste is in het bijzonder van belang, indien 
de wederpartij niet tot betaling bereid of in staat is Beide functies van ver
rekening komen in dit boek uitvoerig aan de orde De betalingsf unctie van 
verrekening staat centraal in de hoofdstukken 2 t /m 5, de zekerheidsfunc
tie van verrekening in de hoofdstukken 6 t /m 8 

Het onderwerp verrekening behoort tot de meer complexe en techni
sche onderwerpen van het burgerlijk recht en het insolventierecht Met dit 
boek wordt gepoogd meer houvast te bieden aan de praktijk en de weten
schap bij het beoordelen en beslissen van kwesties inzake verrekening 
Het doel is het bestaande recht inzake verrekening in kaart te brengen en 
te analyseren Waar nodig worden voorstellen gedaan tot interpretatie, 
aanpassing en aanvulling van het geldende recht 

Hoofdstuk 2 bevat een uitvoerige analyse van de in de wet neergelegde 
materiele vereisten voor verrekening Wordt aan deze vereisten voldaan, 
dan is de schuldenaar in beginsel bevoegd zijn schuld aan de wederpartij 
door middel van verrekening met een tegenvordenng op die wederpartij 
te voldoen Volgens art 6 127 lid 2 BW is een schuldenaar tot verrekening 
bevoegd, wanneer hij een prestatie heeft te vorderen die beantwoordt aan 
zijn schuld jegens dezelfde wederpartij, en hij zowel bevoegd is tot beta
ling van zijn schuld als tot het afdwingen van de betaling van zijn vorde-
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ring. In art. 6:127 lid 3 BW wordt hierop een nuancering aangebracht. De 
bevoegdheid tot verrekening bestaat niet ten aanzien van een vordering 
en een schuld die in van elkaar gescheiden vermogens vallen. Aldus 
wordt het vereiste dat partijen over en weer eikaars crediteur en debiteur 
zijn (het vereiste van wederkerigheid), aangescherpt. Art. 6:136 BW houdt 
met de materiële vereisten voor verrekening nauw verband. Dit artikel 
geeft de rechter de bevoegdheid aan een door de schuldenaar gedaan be
roep op verrekening voorbij te gaan, indien de gegrondheid van dat be
roep niet op eenvoudige wijze is vast te stellen en de tegen de schuldenaar 
ingestelde vordering overigens voor toewijzing vatbaar is. Deze zoge-
naamde "rechterlijke liquiditeitscorrectie" vervangt het liquiditeitsvereiste, 
zoals dit onder het oude BW gold. Ook de art. 6:131 en 6:139 BW worden 
in hoofdstuk 2 besproken. 

De materiële vereisten voor verrekening en de daarop aangebrachte 
nuanceringen worden door de betalingsfunctie van verrekening gedic
teerd, en zijn onomstreden. De wettelijke regeling van verrekening in het 
BW behoort tot de meest moderne van Europa. Zij behoeft geen (noemens
waardige) wijziging, ook niet wanneer men haar beziet tegen de achter
grond van de Principles of European Contract Law (PECL) en de UNIDROIT 
Principles of International Commercial Contracts (UPICC), die op onderdelen 
van het Nederlandse recht afwijken, maar ten opzichte daarvan geen ver
betering vormen. 

Bij de beoordeling van de vraag of verrekening in een concreet geval 
is toegestaan, moet mede rekening worden gehouden met bijzondere wet
telijke bepalingen die verrekening uitsluiten, hoewel op zichzelf aan de 
materiële vereisten voor verrekening word t voldaan (verrekeningsverbo
den). Van deze verrekeningsverboden worden de art. 2:80 lid 4, 2:191 lid 
3, 3:253 lid 2, 6:135 en 7:632 BW besproken. Tevens wordt aandacht be
steed aan de regeling van art. 24 In vorder ingswet 1990. 

Aan het slot van het hoofdstuk wordt ingegaan op contractuele verre
kening. Partijen kunnen in beginsel bij overeenkomst van de wettelijke 
bepalingen inzake verrekening afwijken. Zij kunnen de bevoegdheid tot 
verrekening (van één van hen of van hen beide) uitbreiden, uitsluiten of 
beperken. De contractsvrijheid vindt uiteindelijk haar begrenzing in bepa
lingen van dwingend recht en in de diverse wettelijke instrumenten die 
een partij ten dienste staan om in een concreet geval aan de werking van 
een contractueel beding te ontkomen. In het bijzonder kan hierbij worden 
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gedacht aan de in de wet geregelde vernietigingsgronden en de deroge
rende werking van de redelijkheid en billijkheid. 

Hoofdstuk 3 is gewijd aan de verrekeningsverklaring. Het wettelijke uit
gangspunt, zoals dit in art. 6:127 lid 1 BW is neergelegd, is dat voor verre
kening is vereist dat de schuldenaar tegenover zijn schuldeiser een beroep 
op verrekening doet. Niet de verrekeningsbevoegdheid zelf, maar het uit
brengen van een verrekeningsverklaring heeft tot gevolg dat de in de ver
rekening betrokken verbintenissen tot hun gemeenschappelijk beloop te
nietgaan. Na een korte vergelijking van het systeem waarin op verreke
ning een beroep moet worden gedaan, met het systeem waarin verreke
ning van rechtswege werkt, worden de aard en inhoud van de verreke
ningsverklaring nader geanalyseerd, en wordt ingegaan op enige bijzon
derheden, waaronder de mogelijkheid van intrekking of herroeping van 
een verrekeningsverklaring, de mogelijkheid van vernietiging of bekrach
tiging van een verrekeningsverklaring en de mogelijkheid van het uitbren
gen van een verrekeningsverklaring onder voorwaarde of tijdsbepaling. 

Voorts wordt in dit hoofdstuk aandacht besteed aan de regeling van 
art. 6:128 BW, waarin het vereiste van een verrekeningsverklaring wordt 
aangescherpt voor het geval de schuldeiser van een vordering aan toonder 
of order die vordering met een schuld aan zijn wederpartij wenst te verre
kenen. Art. 6:128 BW geldt niet voor verrekening door de schuldenaar van 
een dergelijke vordering. De schuldenaar die tot verrekening overgaat, 
kan echter een zekere bescherming ontlenen aan het bepaalde in art. 6:49 
BW. Vanwege de nauwe samenhang met art. 6:128 BW wordt in dit hoofd
stuk ook aandacht besteed aan de vraag of vorderingen die behoren tot 
een verzameldepot in de zin van de Wet giraal effectenverkeer (Wge), 
voor verrekening in aanmerking komen. 

Ten slotte wordt in dit hoofdstuk ingegaan op de art. 6:132,6:133,6:137 
lid 2 en 6:138 lid 2 BW, die onder omstandigheden aan degene aan wie een 
verrekeningsverklaring is uitgebracht, de bevoegdheid geven aan die ver
klaring haar werking te ontnemen. Art. 6:134 BW vertoont met deze arti
kelen (in het bijzonder met art. 6:132 BW) een zekere verwantschap. Het 
artikel geeft onder omstandigheden aan degene aan wie een ontbindings
verklaring is uitgebracht, de bevoegdheid aan die verklaring haar werking 
te ontnemen door een beroep op verrekening te doen. De praktische bete
kenis van deze artikelen, die weinig bekendheid genieten, is tot op heden 
gering. 
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Hoofdstuk 4 heeft betrekking op verrekening in rekening-courant. Deze 
vorm van verrekening geschiedt volgens art. 6:140 BW van rechtswege, 
zonder dat een verrekeningsverklaring behoeft te worden uitgebracht. 
Voorzover het karakter van een verrekening van rechtswege (of een tussen 
partijen gesloten overeenkomst) zich daartegen niet verzet, behouden de 
art. 6:127 e.v. BW ook ter zake van verrekening in rekening-courant hun 
geldig. Na een bespreking van enkele kenmerken van een boeking (en ver
rekening) in rekening-courant, wordt in dit hoofdstuk het doel van de 
rekening-courant als afwikkelingsmechanisme besproken. Vervolgens 
wordt ingegaan op de relatie tussen art. 6:140 BW en de overige bepalin
gen van afdeling 6.1.12 BW, op de diverse modaliteiten van de rekening-
courant en op het wettelijk voorschrift ter zake van de periodieke afslui
ting van de rekening en de mededeling van het saldo. 

Hoofdstuk 5 is gewijd aan de rechtsgevolgen van verrekening. Het voor
naamste rechtsgevolg is dat de in de verrekening betrokken verbintenis
sen tot hun gemeenschappelijk beloop tenietgaan. Aan dit rechtsgevolg en 
enkele daarmee samenhangende bijzonderheden wordt in dit hoofdstuk 
aandacht besteed. Ook wordt ingegaan op de terugwerkende kracht van 
verrekening. Op grond van het eerste lid van art. 6:129 BW werkt een be
roep op verrekening in beginsel terug tot het tijdstip waarop de bevoegd
heid tot verrekening is ontstaan. In het tweede lid wordt hierop een beper
king aangebracht. Een en ander heeft voor partijen belangrijke consequen
ties, die in dit hoofdstuk uitvoerig worden besproken. Art. 6:129 lid 3 BW 
heeft betrekking op de koersberekening die bij een beroep op verrekening 
nodig kan zijn. Aan de kwestie van een koersberekening gaat de vraag 
vooraf of vorderingen en schulden in verschillende valuta's met elkaar 
kunnen worden verrekend. Deze kwestie wordt in hoofdstuk 2 besproken, 
aangezien zij samenhangt met het voor verrekening geldende vereiste dat 
de in de verrekening betrokken verbintenissen "aan elkaar beantwoorden" 
(het vereiste van gelijksoortigheid). 

Tot de rechtsgevolgen van verrekening behoren ook enkele andere 
kwesties, waaronder de voor verrekening geldende imputatieregeling (de 
volgorde van toerekening op de in de verrekening betrokken verbintenis
sen), zoals neergelegd in de art. 6:137 en 6:140 BW, de eventuele verplich
ting tot schadevergoeding ex art. 6:138 lid 1 BW voor het geval de in de 
verrekening betrokken verbintenissen op verschillende plaatsen moeten 
worden nagekomen, en de regeling ter zake van kwitanties, bewijsstukken 

586 



Samenvatting 

en papier aan toonder of order, zoals neergelegd in de art. 6:48, 6:49 en 
6:141 BW. Deze kwesties houden verband met onderwerpen die ook reeds 
zijn besproken in de hoofdstukken 2,3 en 4. 

In Hoofdstuk 6 wordt uitvoerig ingegaan op art. 6:130 BW. Dit artikel staat 
onder omstandigheden verrekening toe, hoewel niet (of niet meer) aan de 
materiële vereisten voor verrekening wordt voldaan. Volgens art. 6:130 lid 
1 BW is de schuldenaar van een vordering, ondanks de overgang van die 
vordering op een derde, bevoegd een tegenvordering op zijn oorspron
kelijke schuldeiser in verrekening te brengen, mits zijn tegenvordering uit 
dezelfde rechtsverhouding als de overgegane vordering voortvloeit, of 
reeds vóór de overgang aan hem is opgekomen en opeisbaar geworden. 
Art. 6:130 lid 2 BW verklaart het eerste lid van overeenkomstige toepas
sing, indien op een vordering beslag is gelegd, of een beperkt recht is ge
vestigd waarvan mededeling is gedaan aan de schuldenaar. Art. 6:130 lid 
3 BW bepaalt dat het eerste en het tweede lid niet van toepassing zijn, in
dien de overgang of de vestiging van het beperkte recht een vordering aan 
toonder of order betreft, en is geschied overeenkomstig art. 3:93 BW. Na 
een bespreking van de ratio en reikwijdte van art. 6:130 BW wordt het arti
kel nader geanalyseerd. Tevens worden diverse gevallen besproken waar
in het artikel zich voor analoge toepassing leent. Aan het slot van het 
hoofdstuk wordt ingegaan op de vraag in hoeverre contractuele verreke-
ningsbedingen waarbij de bevoegdheid tot verrekening is uitgebreid, uit
gesloten of beperkt, aan de in art. 6:130 BW bedoelde derden kunnen wor
den tegengeworpen. 

Hoofdstuk 7 is gewijd aan verrekening door een schuldeiser in het zicht van 
het faillissement van zijn schuldenaar. De art. 6:127 e.v. BW zijn op deze 
verrekening onverkort van toepassing. Heeft de schuldeiser een beroep op 
verrekening gedaan en gaat de schuldenaar vervolgens failliet, dan staan 
de curator verschillende instrumenten ten dienste om (ten behoeve van de 
failliete boedel) aan de gevolgen van het beroep op verrekening te ontko
men. Op de eerste plaats kunnen in dit verband de art. 42 en 47 Fw wor
den genoemd, bepalingen die deel uitmaken van de wettelijke regeling in
zake de actio Pauliana. Hoewel deze actie in eerste instantie is gericht op 
rechtshandelingen die de schuldenaar zelf in het zicht van zijn faillisse
ment heeft verricht, is het onder omstandigheden mogelijk daarmee te
vens op te komen tegen een door de schuldeiser gedaan beroep op verreke-
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ning. Op de tweede plaats zijn de art. 54 en 55 Fw van belang, die enige 
voor de hand liggende vormen van misbruik van verrekening beogen te
gen te gaan. Beide instrumenten worden in dit hoofdstuk uitvoerig geana
lyseerd. 

In Hoofdstuk 8, ten slotte, wordt ingegaan op verrekening door een schuld
eiser tijdens het faillissement van zijn schuldenaar. Op grond van art. 53 
lid 1 Fw is de schuldeiser tot verrekening bevoegd, indien zijn vordering 
en schuld vóór de faillietverklaring zijn ontstaan, of voortvloeien uit han
delingen vóór de faillietverklaring met de (latere) gefailleerde verricht. Is 
de vordering van de schuldeiser nog niet opeisbaar, dan staat dit aan ver
rekening niet in de weg. De betreffende vordering dient op grond van art. 
53 lid 2 Fw — zo nodig — te worden berekend overeenkomstig de art. 130 
en 131 Fw. Volgens art. 53 lid 3 Fw komt aan de curator geen beroep toe 
op art. 6:136 BW (de rechterlijke liquiditeitscorrectie), welk artikel is be
sproken in hoofdstuk 2. De rechter kan tijdens faillissement aan een be
roep op verrekening dan ook niet op deze grond voorbijgaan. 

De verrekeningsbevoegdheid tijdens faillissement is ruimer dan die 
buiten faillissement. Dit blijkt in het bijzonder wanneer men art. 53 Fw 
afzet tegen de in hoofdstuk 6 besproken regeling van art. 6:130 BW. De ge
dachte die aan deze ruime verrekeningsbevoegdheid ten grondslag ligt, 
is dat de billijkheid met zich brengt dat iedere schuldeiser van de gefail
leerde zijn schuld aan de gefailleerde als "onderpand" mag beschouwen 
voor de betaling van zijn vordering. Het wordt niet billijk geacht dat een 
schuldeiser verplicht zou kunnen worden zijn volledige schuld aan de 
boedel te voldoen, terwijl hij slechts een percentage van zijn vordering 
voldaan krijgt. Aldus staat tijdens faillissement de zekerheidsfunctie van 
verrekening voorop. Er zijn echter ook beperkingen. De ruime verreke
ningsbevoegdheid tijdens faillissement vindt — behalve in art. 53 Fw — 
haar begrenzing in de anti-misbruikbepalingen van de art. 54 en 55 Fw, 
die in hoofdstuk 7 reeds uitvoerig zijn besproken. In hoofdstuk 8 wordt 
op dit punt met enkele aanvullende opmerkingen volstaan, die specifiek 
verband houden met verrekening tijdens faillissement. 
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This book is about set-off. Set-off can be defined as the extinguishing "with 
closed pockets" of claims and debts of two (or more) parties. The concept 
of set-off has to be understood in a broad sense. It is not confined to set-off 
which is effected by a notice of set-off, but it also covers set-off which takes 
place by operation of law and set-off on the basis of a contract concluded 
between the parties. These forms of set-off have in common that at least 
one claim and one debt are extinguished against each other. 

Set-off has both a payment function and a security function. The dis
charge of obligations by way of set-off does not only simplify payment 
transactions, but also confers on the debtor who invokes set-off, a factual 
priority over other creditors of the other party ("counterparty"). This is of 
particular importance if the counterparty is either not willing or unable to 
discharge the debt. Both functions of set-off are comprehensively elabo
rated on in this book. The payment function of set-off is the focal point in 
Chapters 2-5 and the security function of set-off in Chapters 6-8. 

The topic set-off belongs to the more complex and technical issues of 
private law and insolvency law. This book endeavours to provide more 
understanding to legal practitioners and legal scholarship in examining 
and deciding on issues concerning set-off. The purpose is to inventorise 
and analyse the current law on set-off. Where the need arises, proposals 
are submitted for interpretation, modification and supplementation of the 
existing law. 

Chapter 2 contains an extensive analysis of the substantive requirements 
of set-off as set out in the law. When these requirements are met, the 
debtor in principle is entitled to discharge his debt to his counterparty by 
way of set-off with a counterclaim on the counterparty. Pursuant to article 
6:127 (2) of the Civil Code (Burgerlijk Wetboek), a debtor is entitled to set-off 
if he can claim from the counterparty performance of an obligation which 
corresponds to his debt to that counterparty and if he has both the right 
to pay his debt and the right to enforce payment of his claim. A slight 
modification of this rule is made by article 6:127 (3) of the Civil Code. 
There is no right to set-off in respect of a claim and a debt which form part 
of separate funds. Hence, the requirement that the parties should be each 
others debtor and creditor (the requirement of reciprocity) is further 
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tightened up. Article 6:136 of the Civil Code closely relates to the sub
stantive requirements of set-off. This provision grants the court authority 
to disregard a debtor's invoking of set-off, if the validity of his invoking 
of set-off cannot be easily ascertained and the claim against the debtor is 
capable of being adjudged. This so-called "judicial liquidity correction" 
replaces the liquidity requirement as laid down in the previous Civil 
Code. Articles 6:131 and 6:139 of the Civil Code are also discussed in 
Chapter 2. 

The substantive requirements of set-off and the modifications made to 
these requirements are dictated by the payment function of set-off and are 
uncontested. The statutory regime of set-off under the Civil Code belongs 
to the most modern regimes in Europe. No (substantial) amendments are 
necessary, even when they are considered against the background of the 
Principles of European Contract Law (PECL) and the UNIDROIT Principles of 
International Commercial Contracts (UPICC), which deviate at certain points 
from Dutch law, but do not form an improvement thereon. 

In evaluating whether set-off is permitted in a particular case, it should 
be taken into account that special statutory provisions may prohibit set
off, even when the substantive requirements of set-off are met (prohibi
tions on set-off). The following prohibitions on set-off are discussed: 
articles 2:80 (4), 2:191 (3), 3:253 (2), 6:135 and 7:632 of the Civil Code. 
Attention is also paid to the regime in article 24 of the Collection of State 
Taxes Act 1990 (Invorderingswet 1990). 

Contractual set-off is examined at the end of the Chapter. In principle, 
the parties are entitled to deviate by contract from the statutory provisions 
concerning set-off. They are entitled to extend, exclude or limit the right 
to set-off (of one of the parties or of both). This freedom of contract is 
limited by provisions of mandatory law and various legal instruments 
available to a party to escape from the legal effects of a contractual pro
vision. Particular reference is made to the grounds for nullification laid 
down in the law and to the derogative effect of the standards of reasona
bleness and fairness. 

Chapter 3 concerns the notice of set-off. The basic principle of the law, as 
embodied in article 6:127 (1) of the Civil Code, is that for set-off the debtor 
is required to invoke his right of set-off vis-à-vis his creditor. It is not the 
entitlement to set-off, but the issue of a notice of set-off which triggers the 
extinguishing of the obligations involved in the set-off to the extent of 
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their common amount. After a brief comparison of the system in which 
set-off has to be invoked, with the system in which set-off takes place by 
operation of law, the nature and contents of the notice of set-off are further 
analysed, and several special features are examined, including the possi
bility of withdrawal or revocation of the notice of set-off, the possibility of 
nullification or ratification of the notice of set-off, and the possibility of the 
issue of a notice of set-off under a condition or time limit. 

Furthermore, attention is paid in this Chapter to the rule of article 6:128 
of the Civil Code, in which the requirement of a notice of set-off is 
tightened up in case the creditor of a claim payable to bearer or order 
wishes to set off that claim with a debt owed to the counterparty. Article 
6:128 of the Civil Code is not applicable to set-off invoked by the debtor of 
such a claim. The debtor who proceeds with set-off, however, benefits to 
a certain extent from the protection offered by article 6:49 of the Civil 
Code. Because of the close connection with article 6:128 of the Civil Code, 
this Chapter also addresses the question whether claims which are com
prised in a collective depot (verzameldepot) as governed by the Securities 
Giro Transfer Act 1977 {Wetgiraal effectenverkeer 1977) can be the subject of 
set-off. 

Finally, articles 6:132,6:133,6:137 (2) and 6:138 (2) of the Civil Code are 
examined, which under certain circumstances may confer a right on the 
person to whom a notice of set-off has been issued, to deprive the notice 
of its legal effect. A certain connection exists between article 6:134 of the 
Civil Code and the aforementioned articles (in particular with article 6:132 
of the Civil Code). Article 6:134 of the Civil Code provides the party to 
whom a notice of dissolution has been issued, with the authority to 
deprive that notice of its effect by invoking set-off. The practical signifi
cance of these provisions, which have received little attention, is limited 
so far. 

Chapter 4 concerns set-off in the context of current accounts. By virtue of 
article 6:140 of the Civil Code, this form of set-off occurs by operation of law, 
without a notice of set-off having to be issued. To the extent it is not con
trary to the nature of set-off by operation of law (or an agreement con
cluded between the parties), articles 6:127 et seq. of the Civil Code remain 
applicable to current account set-off. After examining several features of 
current account entries (and current account set-off), the purpose of the 
current account as a means of settlement is discussed in this Chapter. 
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Finally, the relationship between article 6:140 of the Civil Code and the 
other provisions of section 6.1.12 of the Civil Code is addressed, as well as 
the various forms of current accounts and the statutory provision con
cerning the periodic closing and the statement of the balance of the current 
account. 

Chapter 5 is devoted to the legal effects of set-off. The most important legal 
effect is the extinguishing of the obligations involved in the set-off to the 
extent of their common amount. This legal effect and various connected 
features are examined in this Chapter. Furthermore, the retroactive effect 
of set-off is discussed. Pursuant to article 6:129 (1) of the Civil Code, a 
notice of set-off has retroactive effect to the moment that the right of set
off has arisen. A restriction is made by article 6:129 (2) of the Civil Code. 
This restriction has important consequences for the parties concerned, 
which are comprehensively discussed in this Chapter. Article 6:129 (3) of 
the Civil Code concerns the currency calculation which may be needed 
when set-off is invoked. The question preceding the currency calculation 
is whether claims and debts in different currencies may be set off against 
each other. This issue is addressed in Chapter 2, as it relates to the 
requirement that the obligations involved in the set-off "correspond to 
each other" (the requirement of similarity). 

The legal effects of set-off also include several other issues, such as the 
applicable imputation rule (the order of allocation to the obligations 
involved in the set-off), as embodied in articles 6:137 and 6:140 of the Civil 
Code, the possible obligation to pay damages ex article 6:138 (1) of the 
Civil Code in case the obligations involved in the set-off have to be per
formed in different places, and the provisions concerning receipts, docu
mentary evidence and documents to bearer or order, as laid down in 
articles 6:48, 6:49 and 6:141 of the Civil Code. These issues relate to 
subjects that have already been addressed in Chapters 2,3 and 4. 

In Chapter 6, article 6:130 of the Civil Code is extensively dealt with. This 
article pernii ts set-off under certain circumstances, despite the fact that the 
substantive requirements of set-off are (no longer) met. According to 
article 6:130 (1) of the Civil Code, the debtor of a claim is, irrespective of 
the transfer of that claim to a third party, entitled to set off a counterclaim 
on his original creditor, provided that the counterclaim has arisen out of 
the same legal relationship as the transferred claim, or came into existence 
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and has matured prior to the transfer of the claim. Article 6:130 (2) of the 
Civil Code provides that the first paragraph of that article applies mutatis 
mutandis, in case the claim has been seized or encumbered with a right in 
rem of which the debtor has been notified. Article 6:130 (3) of the Civil 
Code states that the first and the second paragraphs are not applicable, in 
case the transfer or the encumbrance with the right in rem concerns a claim 
payable to bearer or order, and has been effected in accordance with 
article 3:93 of the Civil Code. After examining the ratio and the scope of 
application of article 6:130 of the Civil Code, the article is analysed in 
more detail. Furthermore, various cases are discussed in which the article 
is suitable for application by analogy. The question to what extent con
tractual clauses which extend, exclude or limit the right to set-off can be 
invoked against third parties, is addressed in the final part of the Chapter. 

Chapter 7 concerns set-off by a creditor on the onset of the bankruptcy of his 
debtor. Section 6.1.12 of the Civil Code is applicable on this set-off to the 
full extent. If the creditor has invoked set-off and if bankruptcy pro
ceedings are subsequently opened against the debtor, the administrator 
has several instruments available (in the interest of the insolvent estate) in 
order to evade from the consequences of the creditor's invoking of set-off. 
In the first place, articles 42 and 47 of the Bankruptcy Code (Faillissements-
wet) may be mentioned, containing provisions that belong to the statutory 
rules of the actio Pauliana. Although these avoidance provisions primarily 
concern legal acts which have been performed by the debtor himself on the 
onset of his bankruptcy, it is possible under certain circumstances to direct 
the avoidance action against the invocation of set-off by the creditor. 
Secondly, the articles 54 and 55 of the Bankruptcy Code are of importance, 
which purport to prevent several evident forms of abuse of set-off. Both 
instruments are extensively analysed in this Chapter. 

Finally, in Chapter 8, set-off which is invoked by the creditor during the 
bankruptcy proceedings of his debtor is examined. Pursuant to article 53 
(1) of the Bankruptcy Code, the creditor is entitled to set-off, in case his 
claim and debt came into existence prior to the bankruptcy order, or have 
arisen out of acts conducted prior to the bankruptcy order with the (later: 
bankrupt) debtor. The circumstance that the creditor's claim has not yet 
matured, does not prevent set-off. Pursuant to article 53 (2) of the Bank
ruptcy Code, the relevant claim needs — where necessary — to be cal-
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culated in accordance with articles 130 and 131 of the Bankruptcy Code. 
According to article 53 (3) of the Bankruptcy Code, the administrator 
cannot invoke article 6:136 of the Civil Code (the judicial liquidity cor
rection), which has been discussed in Chapter 2. The court can hence not 
disregard, on the basis of this provision, the invocation of set-off by the 
creditor during bankruptcy. 

The right of set-off during bankruptcy is more extensive than outside 
of bankruptcy. This becomes particularly apparent, if article 53 of the 
Bankruptcy Code is compared with the rule of article 6:130 of the Civil 
Code (as discussed in Chapter 6). The thought which underlies the ex
tended right of set-off is that fairness requires that each creditor of the 
bankrupt debtor be entitled to consider his debt owed to the bankrupt as 
"collateral" for the payment of his claim. It is considered unfair if a credi
tor is obliged to pay in full to the insolvent estate the debt which is owed 
to the bankrupt debtor, whereas he will only receive a percentage of his 
claim. Therefore, the security function of set-off is put first in bankruptcy. 
There are, however, also restrictions. The extended right of set-off during 
bankruptcy finds its limitation — apart from article 53 of the Bankruptcy 
Code — in the anti-abuse provisions of articles 54 and 55 of the Bankruptcy 
Code, which have been addressed comprehensively in Chapter 7. The 
comments made in Chapter 8 on these provisions are confined to certain 
features which relate specifically to set-off during bankruptcy. 
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