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Inleiding 

Driehoeksverhoudingen zijn een de!icatesse voor civilis ten. Onderwerpen 
als vertegenwoordiging, derdenbeding en indirecte verrijking vergen vaak 
vee! van het denkvermogen van de jurist. Dit geldt zeker ook voor de cessie, 
een onderwerp van vermogensrecht dat mede vanwege zijn dualistisch 
karakter - overdracht en crediteursvervanging - tot allerlei boeiende vraag
stukken leidt. De overdracht van vorderingen op naam is bovendien van 
groot praktisch belang. Bij factoring, securitisation en andere financierings
technieken op basis van vorderingen is de cessie de cruciale rechtshandeling. 
Academisch uitdagend en praktisch be!angrijk: voldoende ingredienten der
halve voor een aan de cessie gewijd preadvies. Wij zijn dan ook verheugd dat 
wij aan de cessie van vorderingen op naam een preadvies voor de Vereniging 
voor Burgerlijk Recht hebben mogen wijden. De laatste zes jaar hebben wij 
rege!matig over bepaalde aspecten van de cessie gepubliceerd. Dit preadvies 
stelde ons in staat een veelomvattend(! studie van de cessie te maken, waar
bij de door'ons reeds beschreven deelonderwerpen in samenhang met ande
re aspecten van de cessie bestudeerd konden worden. 

De cessie van vorderingen op naam heeft een dualistisch karakter. De cessie 
kan men goederenrechtelijk gelijkstellen aan andere vormen van levering, 
zoals de levering van roerende zaken door bezitsverschaffing, terwijl de ces
sie verbintenisrechtelijk tot dezelfde categorie behoort als andere rechtsfi
guren waarbij crediteursvervanging optreedt, zoals subrogatie en contracts
overneming. Juist bij de overdracht van vorderingen heeft het nieuwe 
Burgerlijk Wetboek ingrijpende veranderingen doorgevoerd, ten aanzien 
waarvan veel verschil van mening in de literatuur bestaat. Wij zullen dan ook 
vrijwel uitsluitend aandacht besteden aan de goederenrechtelijke aspecten 
van de cessie. Hoewel de vestiging van een pandrecht en het leggen van 
beslag op vorderingen in beginsel b~iten het domein van dit preadvies val
len, zal toch regelmatig aandacht aan deze rechtsfiguren besteed worden. 
Vanwege de nauwe samenhang die op vrijwel aile door dit preadvies bestre
ken terreinen bestaat tussen cessie, verpanding en beslag was dit onvermij-
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delijlc Het faiUissementsrecht krijgt om dezelfde reden regelmatig aandacht 

in dit preadvies. 

Wij zouden de passages waarin naar buitenlands recht wordt verwezen, niet 
willen omschrijven als 'rechtsvergelijkend' van aard. Er wordt geen verlda
ring gegeven voor tussen de bestudeerde rechtsstelsels bestaande gelijkenis
sen en verschillen, hetgeen een essentiale is van rechtsvergelijkend onder
zoelc Niet bij aUe onderwerpen die in dit preadvies aan de orde komen, zal 
evenveel aandacht aan buitenlandse rechtsstelsels besteed worden. De ver
wijzingen naar buitenlands recht worden vooral gebruikt om aan te tonen 
dat het Nederlands recht een 'problem jurisdiction' is wat betreft de over
dracht van vorderingen op naam en overigens fungeert het buitenlands recht 
dikwijls louter als 'Fund grube' voor interessante oplossingen. Hierbij heb
ben wij getracht de bestudeerde rechtsregels en rechtsinstituten in hun con
text te zien, in het bijzonder tegen de achtergrond van het insolventierecht 
van het betreffende rechtsstelsel. 

In zijn preadvies voor de Broederschap der Candidaat-Notarissen houd!: 
Koster een 'apologie' voor het gebrekkige rechtssociologische fundament 
van zijn stellingnames. 1 Een soortgelijke captatio benevolentiae dienen wij 
hier uit te spreken. Met grote regelmaat hanteren wij het argument dat een 
bepaalde oplossing het best aansluit bij de behoeften van de praktijlc Der
gelijke uitspraken zijn meestal gebaseerd op individuele ervaringen van ons
zelf en anderen, op vermoedens en dikwijls eenvoudigweg op intu·itie. Voor 
een wetenschappelijke fundering van uitspraken over de hanteerbaarheid, 
doelmatigheid en efficientie van regels inzake de cessie is rechtssociologisch 
en rechtseconomisch onderzoek vereist. 

In het kader van UNCITRAL wordt een verdrag over cessie voorbereid. De 
titel van het verdrag is nog onzeker: 'Draft Convention on Assignment [in 
Receivables Financing] [of Receivables in International Trade]'. Dit ont
werp-verdrag bevat zowel regels van materieel recht als regels van interna
tionaal privaatrecht betreffende de overdracht van vorderingen op naam in 
financieJe en commercieJe transacties. Omdat de inhoud van het verdrag nog 
niet vaststaat, zal in dit preadvies geen uitvoerige aandacht aan het ontwerp
verdrag besteed worden. Wel zal af en toe verwezen worden naar bepaalde 
verdragsregels. Eveneens zal incidenteel naar de UNIDROIT Convention on 
International Factoring (Ottawa, 28 mei 1988) verwezen worden. Dit ver-
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drag bevat regels van materieel recht voor factoring-transacties, waaronder 
regels betreffende de overdracht van vorderingen op naam. 

In dit preadvies zuUen wij, in overeenstemming met de in Nederland en 
elders heersende traditie CAbtretung', 'assignment', 'cession') de levering 
van een vordering op naam met een eigen benaming - 'cessie' - aanduiden.' 
De vervreemder wordt cedent, de verkrijger cessionaris en de debiteur van 
de gecedeerde vordering 'debitor cessus' genoemd. De term 'overdracht' 
ziet op de overgang van een goed van het vermogen van de vervreemder naar 
dat van de verkrijger. In dit preadvies zal de term 'eigendom' gehanteerd 
worden ter aanduiding van het meest volstrekte recht dat men op een vor
dering !mn hebben. 

Het belangrijkste thema van dit preadvies zal zijn op welke wijze, zoveel 
mogelijk binnen de grenzen van het huidige Burgerlijk Wetboek, een com
plex van regels ontwikkeld kan worden waarmee op een adequate manier de 
overdracht van vorderingen op naam in een commercieJe context behandeld 
kan worden. 

Na een inleidend hoofdstuk (1) wordt een aantal kernproblemen van de 
overdracht van vorderingen op naam besproken. Achtereenvolgens komen 
aan de orde: het mededelingsvereiste (2), toekomstige vorderingen (3 en 4), 
de fiduciaire cessie (5), het bepaaldheidsvereiste (6) en het beding van niet
overdraaghaarheid (7). De daarop volgende hoofdstukken zien op onder
weFpen van meer specifieke aard: partieJe cessie (8), de over gang van het 
recht op ontbinding (9) en de over gang van bank- en kredietzekerheden 
(10). 

Niet onvermeld mogen verscheidene Nijmeegse collega's blijven wier 
opmerkingen op een groot aantal plaatsen tot verbeteringen in de tekst heb
ben geleid: wij danken N.E.D. Faber, C.J.H. Jansen, S.c.].]. Kortmann, R. 
Nowak en T.H.D. Struycken voor hun bereidheid eerdere concepten 
inhoudelijk te becommentarieren. 

Verhagen was verantwoordelijk voor de hoofdstukken 1 tot en met 6, Ron
gen voor de hoofdstukken 7 tot en met 10. De in dit preadvies gehanteerde 
'wij-vorm' is evenwel geen pluralis maiestatis. De huidige tekst is het resul-

2 De term 'cessie' wordt in dit preadvies soms oak geb~ikt Vaal' situaties waar de akte van ces
sie al is getekend, maar de levering nag niet voltooid is omdal nag geen mededeling heeft 
plaatsgevonden. 
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taat van intensief overleg russen de twee auteurs, die om deze reden dit pre
advies als een gezamenlijk werkstuk presenteren. 

H.L.E. Verhagen, 
M.H.E. Rongen 

Nijmegen, februari 2000 

Prof.mr. H.L.E. Verhagen is hoogleraar burgerlijk recht aan de Kalholieke Universiteit Nijme
gen en advocaat bij Clifford Chance te Amsterdam. Mr. M.H.E. Rongen is universitair docent 
aan genoemde universiteit. Beide auteurs zijn verbonden aan het Onderzoekcentrum Onderne

ming & Recht. 
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1 De cessie naar Nederlands recht: 
vier belemmeringen 

1.1 Inleiding 

In de zeventiende eeuw werd door de Engelse commercie, met enige jaloe
zie, de 'prosperity of the Dutch' gedeeltelijk toegerekend aan het systeem 
van overdraagbare vorderingen dat hier in tegenstelling tot in Engeland 
bestond. 1 Het Rooms-Hollandse recht kende inderdaad een flexibel systeem 
voor de overdracht van vorderingen op naam,'waarin mededeling aan de 
debitor cessus geen constitutief vereiste was, terwijl de overdraagbaarheid 
van vorderingen naar common law beperkt was.) Voor jaloezie aan Engelse 
zijde is geen reden meer: de situatie is nu eerder omgekeerd. Hoewel het 
belang van vorderingen als verhandelbare vermogensbestanddelen is toege
nomen,' kent het huidige Nederlands recht een aantal belemmeringen die, 
reeds ieder voor zich maar cumulatief in nog veel grotere mate, een hinder
nis vormen voor de verhandelbaarheid van vorderingen. Deze belemmerin-

Zie p.s. Atiyah, The Rise and Fall of Freedom of Contract, Oxford 1979, p. 135-136. 
2 Voor het Rooms-Hollandse recht stelden juristen als Van Leeuwen, Johannes Voet en Van 

Bijnkershoek zich op het standpunt dat de mededeling (denuntiatio) slechts diende als mede
deling aan de debiteur dat hij aan de cessionaris moest gaan betalen. Zie J. Wiarda, Cessie of 
overdracht van schuldvorderingen op naam naar Nederlandsch burgerlijk recht, diss. UvA, 
Zwolle 1937 (hierna: 'Wiarda, diss.'), p. 48. Een andere opvatting gold voor het Rooms-Frie
se recht. Van de Sande en Huber alsmede het Hof van Friesland achtten mededeling nodig 
voor overdracht van de vordering. Zie J.H.A. Lokin, C.J.H. Jansen, F. Brandsma, Het 
Rooms-Friese Recht, De civiele rechtspraktijk van het Hof van Friesland in de 17e en 18e 
eeuw, Hilversum, Leeuwarden 1999, p. 78-80. 
Zie S.J. Bailey, Assignments of Debts in England from the Twelfth to the Twentieth Centu
ry, The Law Quarterly Review [1931], p. 516-535, [1932], p. 248-271, 547-582, in het bijzon
der [1932], p. 547-554. Bailey stelt in zijn intrigerende studie: 'The history of this subject 
shows clearly that the common law Courts obstructed the development of a sound and uni
form doctrine of assignment in this country.' ([1932], p. 579). Vergelijk W.]. Zwalve, Hoofd·· 
stukken uit de Geschiedenis van het Europese Privaatrecht, 1. Inleiding en zakenrecht, Gro
ningen 1993 (hierna: 'Zwalve, Hoofdstukken'), p. 317-324. 

4 'In developed economies the bulk of corporate wealth is locked up in debts.' F. Oditah, Legal 
Aspects of Receivables Financing, Londen 1991 (hierna: 'Oditah, Legal Aspects'), p. vii. 
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I DE CESSIE NAAR NEDERLANDS RECHT: VIER BELEMMERINGEN 

gen vloeien voort uit het fiduciaverbod, het mededelingsvereiste, de kwali
ficatiemethode die in de jurisprudentie ten aanzien van toekomstige vorde
ringen gehanteerd wordt, en de (mogelijke) afwezigheid van een afgeschei
den vermogen bij de fiducia cum amico. 

1.2 Vier belemmeringen 

Naar huidig Nederlands recht is, in tegenstelling tot het oude recht (art. 668 
BW (oud», voor de geldigheid van de overdracht mededeling aan de debitor 
cessus een constitutief vereiste (art. 3:94 lid 1 BW). De mededeling die na de 
faillietverklaring van de cedent geschiedt, kan geen geldige overdracht meer 
bewerkstelligen (art. 35 lid 1 Fw). Bij transacties als factoring en securitisa
tion is het van groot belang dat een eventueel faillissement van de cedent niet 
aan overdracht van de vorderingen in de weg staat. Een vaststaand feit is 
evenwel dat de crediteuren van deze vorderingen, om tal van redenen, onder 
andere van logistieke en commerciele aard, veelal bezwaren hebben tegen 
mededeling van de cessie aan hun debiteuren. 

In geval van securitisation draagt een onderneming of bank, de 'Originator' genoemd, 

een 'vorderingenporrefeuille' over aan een speciaal voor de transactie opgerichte 

rechtspersoon, bijvoorbeeld een Nederlandse B.V.' Deze 'effectiserings-BV' koopt de 

vorderingen van de Originator. De vorderingen worden in de regel aan de effectise

rings- BV gecedeerd. De fondsen benodigd voor de verkrijging van de vorderingen 

worden verworven door de uitgifte van effeeten door de B.V. De vorderingen worden 

'geeffectiseerd', dat wi! zeggen economisch gezien omgezet in effecten. De investeer

der in de door de B.V uitgegeven effecren verwerft een economisch be lang in de debi

teurenportefeuille van de betreffende ondememing of bank. lvIeestal wordt overeen

gekomen dat de cedent de vorderingen blijft innen en de geinde bedragen zal 

door beta len aan de cessionaris. Partijen komen dan overeen dat slechts indien zich 

bepaalde gebeurtenissen voordoen, bijvoorbeeld verlaging van de kredietwaardigheid 

van de cedent of diens faillissement, de cessionaris mededeling zal mogen doen. Bij fac-

5 Zie voor de Nederlandsrechte!ijke aspecten van securitisation, lvI.H.E. Rongen, 'Enige 

beschouwingen omtrent asset backed securitisation' in: S.c.]'J. Kortmann e.a. (red.), Finan

ciering en Aansprakelijkheid, Serie Ondememing en Recht, deel 1, Zwolle 1994 (hiema: 

'Rongen, Enige beschouwingen'), p. 93-108; EG.B. GraaE, A.R.T. van I]lzinga Veenstra en 

H.L.E. Verhagen, 'The Netherlands' in: Th. Baums en E. Wymeersch (red.), Asset-backed 

Securitization in Europe, Londen, 's-Gravenhage, Boston 1996 (hiema: 'GraaflVan I]lzinga 

VeenstralVerhagen, Asset-backed Securitization'), p. 143-198; EG.B. Graaf, Effectisering 

van vorderingen (securitisation), in: Ontwikkelingen in het effectenverkeersrecht, Serie 

lvIonografieen vanwege het Van der Heijden Instituut, deel 40, Deventer 1996, p. 86-116; 

lvI.H.E. Rongen, Securitisation en vermogensafzonderingvan vorderingsrechten op naam, in: 

S.c.].]. Kortmann e.a. (red.), Onderneming en Effecten, Serie Onderneming en Recht, dee! 

13, Deventer 1998 (hiema: 'Rongen, Securitisation'), p. 419-466. 
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to ring worden vorderingen aan een gespecialiseerde onderneming, de factor of facto

ringmaatschappij, overgedragen. De overdracht kan er een ten tirel van Iwop zijn, kan 

financieringsdoeleinden hebben of kan ten titel van beheer zijn. In vee I gevallen is het 

doel van een factoringtransactie hetzelfde als van een effectiseringstransactie: het con
tant maken van een debiteurenportefeuille.' 

In de praktijk zoekt men zijn toevlucht in enigszins gekunstelde construc
ties, waarbij aan de cessionaris ter bescherming tegen insolventie van de 
cedent een stil pandrecht op de vorderingen wordt verleend. 

Aan dit stil pandrecht zijn evenwel nadelen verbonden. Zo kan de curator van de 

cedent/pandgever op grond van art. 58 Fw van de pandhouder verlangen dat het pand

recht binnen een redelijke termijn wordt uitgeoefend. Als dit niet geschiedt kan de 

curator dit zelf doen, onder de gehoudenheid de opbrengst aan de pandhouder uit te 

keren. Dit lean bij een effectiseringstransactie tot grote moeilijkheden aanleiding geven. 

De rentebetalingen en aflossingen uit hoofde van de door de effectiserings-BV uitge

geven effecten, zijn dilewijls precies gerelateerd aan de betalingen die uit hoafde van de 

gekochte vorderingen plaatsvinden. De executoriale verkoop van de vorderingen lean 

dit proces verstoren, terwijl het bovendien maar de vraag is of de executoriale verkoop 

van de vorderingen voldoende oplevert om de effecten af te lossen.' 

Naast art. 3:94 lid 1 BW vormt art. 3:84 lid 3 BW een mogelijk obstakel voor 
de geldige overdracht van vorderingen in het kader van factoring. Verdedigd 
is dat onder omstandigheden de cessie it} het kader van een factoring-arran
gement eeri cessie ten titel van zekerheid zou kunnen zijn, die als zodanig 
vanwege art. 3:84 lid 3 niet tot overdracht van de vorderingen kan leiden.' 
Een derde obstakel voor een 'faillissementsbestendige' cessie wordt 
gevormd door de problematiek van de toekomstige vorderingen. Een cessie 
bij voorbaat van toekomstige vorderingen 'overleeft' het faillissement van 
de cedent niet, althans voor zover het gaat om vorderingen die op de dag van 
faillietverklaring nog toekomstig zijn. In het Nederlands recht wordt eerder 
dan in andere rechtsstelsels aangenomen dat een vordering toekomstig is. 9 

6 V~~r factoring naar Nederlands recht, zieJ. Beuving, Factoring, diss. Nijmegen, Serie Onder

neming en Recht, dee! 4, Zwolle 1996 (hiema: 'Beuving, diss.') en de daar genoemde litera

tuur. Zie ook J.H. Dalhuisen, Assignments of Receivables in the World of Modem Finance, 

in: E.H. Hondius (red.), Netherlands Reports to the Fifteenth International Congress of 

Comparative Law (Bristol 1998), Antwerpen, Groningen 1998 (hiema: 'Dalhuisen, Assign
ments'), p. 269-284. 

7 Voor een uitgebreide behandeling van deze consrructie, zie Rongen, Securitisation, p. 427--
435. 

8 Zie hierna § 5.1. 

9 Zie hiema hoofdstule 3 en hoofdstuk 4. 
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Tenslotte, in geval van een cessie ten tite! van beheer wordt door de meeste 
schrijvers aangenomen dat in het faillissement van de fiduciair rechthebben
de de vorderingen dee! uitmaken van de failliete boedel. 'o Het gevolg hier
van is dat de voormalig rechthebbende van de vordering, slechts een con
currente vordering tot schadevergoeding ter verificatie kan indienen bij de 
curator van de fiduciarius, tenzij zijn positie met hulpconstructies (levering 
onder ontbindende voorwaarde, pandrecht) versterkt is." 

1.3 Internationaal privaatrecht: ontwijking van het Nederlands 
recht 

Het interne Nederlandse recht bevat zoals hierboven besproken een aantal 
obstake!s voor de overdracht van vorderingen bij financieringstransacties. 
De Hoge Raad is in 1997 de internationale financieringspraktijk te hulp 
geschoten door cedent en cessionaris toe te staan zelf het op de overdracht 
van vorderingen op naam toepasselijke recht aan te wijzen. 12 In het arrest 
Brandsma q.q.!Hansa Chemie AG oordee!de deHoge Raad dat art. 12 lid 1 
van het Verdrag inzake het recht dat van toepassing is op verbintenissen u'it 
overeenkomst" (hierna: EVO) niet aileen ziet op de obligatoire overeen
komst tot cessie, maar eveneens op de goederenrechtelijke (zakelijke) over
eenkomst van cessie en op de overige vereisten die voor overdracht van een 
vordering op naam ge!den. Het gevolg hiervan is dat een door cedent en ces
sionaris overeenkomstig art. 3 EVO gemaakte rechtskeuze ook het rechts
ste!sel aanwijst dat van toepassing is op de overdracht van een vordering op 
naam. Met andere woorden, kwesties zoals de ge!digheid van een fiduciaire 
cessie en het constitutief karakter van de mededeling voor overdracht wor
den beheerst door her recht dat partijen (cedent en cessionaris) gekozen 
hebben. 

Steffens heeft verdedigd dat de Hoge Raad een - overigens door haar ongewenst geach

te - splitsing aanbrengt in de 'goederenrechtelijke werking'." De 'goederenrechtelijke 

verhouding' tussen cedent en cessionaris wordt beheerst door het krachtens art. 12 lid 1 

10 Zie o.a. H.J. Snijders, E.B. Rank-Berenschot, Goederenrecht, Studiereeks burgerlijk recht, 

2e druk, Deventer 1996, p. 148-154. 

11 Zie hierna § 5.2 en 5.3. 
12 HR 16 mei 1997, NJ 1998,585, m.nt. ThMdB, JOR 1997177, m.nt. H.L.E. Verhagen 

(Brandsma q.q.!Hansa Chemie AG). Zieverder Verbintenissenrecht (Steffens), Art. 12 EVO 

en de daar genoemde literatuur. 

13 Rome, 19 juni 1980 (Trb. 1980, (56). 
14 L.EA. Steffens, NTBR 1997, p. 214. In dezelfde zin D. Rijpma, WPNR 6297 (1997), p. 23·· 

25. 

16 

I DE CESS IE NAAR NEDERLANDS RECHT: VIER DELEMMERINGEN 

EVO toepasselijke recht, terwijl de goederenrechtelijke werking jegens de debitor ces

sus door het recht toepasselijk op de gecedeerde vordering (het vorderingsstatuut: art. 

12 lid 2 EVO) beheerst zou worden. De zinsnede in het arrest van de Hoge Raad waar

op Steffens zich beroept (,werking van deze overgang tegenover andere derden dan de 

schuldenaar') sluit aan bij een onderscheid dat zowel in het materiele recht als in het 

internationaal privaatrecht wordt gemaakt: het onderscheid tussen enerzijds de over

dracht van de vordering en anderzijds de verbintenisrechtelijke gevolgen daarvan voor 

de debitor cessus. De werking jegens de schuldenaar ziet slechts op de verbintenisrech

telijke gevolgen van de overgang, derhalve op kwesties als de vraag aan wie betaald 

dient te worden en welke verweermiddelen de debitor cessus jegens de cessionaris kan 

inroepen. De overdracht van vorderingen op naam wordt - jegens iedereen - beheerst 

door het cessiestatuut (art. 12 lid 1 EVO), terwijl de verbintenisrechtelijke gevolgen 

daarvan voor de debitor cessus worden beheerst door het vorderingsstatuut (art. 12 lid 

2 EVO)." 

Her Hansa-arrest is in de literatuur verdeeld ontvangen. Dit preadvies is niet 
de plaats om de op het arrest geuite kritiek uitvoerig te behandelen. Toch 
kunnen wij het niet nalaten om op een punt van kritiek in te gaan. 

Het meeste moeite lijkt men te hebben met het feit dat de Hoge Raad de par
tij-autonomie in het goederenrecht heeft toege!aten. Dit wordt onaanvaard
baar geacht, omdat bij kwesties van goederenrechte!ijke aard de belangen 
van derden zijn betrokken. '6 De introductie van de rechtskeuze bij de cessie 
is zelfs als 'een ernstige ondermijning van het Nederlandse goederenrechte
lijke systeem' gezien. 17 De rechtskeuze met 'derdenwerking' is evenwe! een 
oprukkend fenomeen dat dee! uitmaakt van het huidige Nederlandse inter
nationaal privaatrecht. 

De overgang van vorderingen krachtens subrogatie wordt in art. 13 van het EVO aan

geknoopt aan het rechtsstelsel dat van toepassing is op de overeenkomst tussen de oor

spronkelijke crediteur en de gesubrogeerde. Het recht toepasselijk op deze overeen

komst kan door rechtskeuze bepaald worden, waarbij zelfs een partiele rechtskeuze 

mogelijk is (art. 3 EVO). Uit het arrest Gustafsen/Mosk (HR 24 oktober 1997, NJ 1999, 

316, m.nt. ThMdB,jOR 1997/146, m.nt. H.L.E. Verhagen) vloeitvoort dat een buiten

landse curator een obligatoire overeenkomst slechts overeenkomstig de lex concurStlS 

15 Voor verdere argumenten ter staving van deze interpretatie van het arrest, zie R.I.V.F. Ber

trams, Reactie op de bijdrage van Rijpma (WPNR 6297) in WPNR 6312 (1998), p. 291-292. 

In dezelfde zin, De Boer in zijn noot onder het Hansa-arrest (NJ 1998,585). 

16 De Boer in zijn noot onder het Hansa .. arrest (NJ 1998,585). 

17 WA.K. Rank, De (on)hanteerbaarheid van her Nederlaridse recht voor de moderne finan

ciele praktijk, ora tie Nijmegen 1998, Serie Onderneming en Recht, dee! 12, Deventer 1996 
(hierna: 'Rank, oratie'), p. 15. 
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kan vernietigen indien de overeenkomst ook onder het op de overeenkomst toepasse
lijke recht vernietigbaar zou zijn. De rechtskeuze voor een bepaald rechtsstelsel kan 
derhalve gevolgen hebben voor derden, in het bijzonder de benadeelde crediteuren van 
een van de partijen bij de overeenkomst. Het Verdrag inzake het recht dat toepasselijk 
is op trusts en inzake de erkenning van trusts" kent de 'settlor' van een trust uitdruk
kelijk de bevoegdheid toe het toepasselijke recht op de trust te kiezen (art. 5). Een over
eenkomstig het gekozen recht in het leven geroepen trust dient in de verdragssluiten
de staten erkend te worden. Het belangrijkste gevolg van erkenning is dat de 
betreffende goederen een afgescheiden vermogen vormen, dat niet vatbaar is voor ver
haal door persoonlijke crediteuren van de trustee. De Wet conflictenrecht corporaties 
stelt de oprichters van een rechtspersoon in staat het recht te kiezen dat de rechtsper
soon zal beheersen, door de statutaire zetel van de rechtspersoon in een bepaald land 
te localiseren en de rechtspersoon volgens het recht van dat land op te richten (art. 2). 
Evenals een cessie kunnen het in het leven roepen van een trust en het oprichten van 
een rechtspersoon tot gevolg hebben dat bepaalde goederen niet meer vatbaar zijn voor 
verhaal door crediteuren van de (al dan niet voormalig) rechthebbende van deze goe
deren. Het 'Ontwerp \Vet conflictenrecht goederenrecht' van de Staatscommissie voor 
het internationaal privaatrecht staat op verscheidene plaatsen de partijen toe zelf het 
toepasselijke recht aan te wijzen voor kwesties van goederenrechtelijke aard." Over i
gens kunnen louter contractuele technieken evenzeer gevolgen hebben voor het ver
haalsaansprakelijke vermogen van een partij. Door mid del van het derdenbeding en 
door middel van novatie kan aan een derde een soortgelijke positie toekend worden als 
die van een cessio naris van een vordering. Dergelijke technieken worden in de praktijk 
gehanteerd om vorderingen in economisch opzicht 'over te dragen'. 

De tijd dat een rechtskeuze slechts gevolgen heeft voor de partijen bij een 
obligatoire overeenkomst is voorbij. In theorie bestaat de mogelijkheid dat 
misbruik wordt gemaakt van de mogelijkheid tot rechtskeuze. In het verle
den bestond deze vrees ook ten aanzien van de rechtskeuze bij obligatoire 
overeenkomsten, maar is daar ongegrond gebleken. Doen zich in zeldzame 
gevallen uitwassen voor dan zal men zien dat er voldoende juridische tech
nieken aanwezig zijn om tot een adequate oplossing te komen, bijvoorbeeld 
via de 'internationaliteitseis', de openbare orde, de actio pauliana of de 
onrechtmatige daad. 

18 's-Gravenhage 20 oktober 1984, Trb. 1985, 141. 
19 Staatscommissie voor her internationaal privaatrecht, Rapport aan de Minister van Justitie, 

Internationaal goederenrecht (1998). Zie art. 3 lid 2 (eigendomsvoorbehoud bij exportza
ken), art. 71id 1 (recht toepasselijk op verzekeringsovereenkomst kan overdracht aan verze
keraar beheersen), art. 8 lid 2 (recht toepasselijk op vervoersovereenkomst vormt goederen
rechtelijk regime v~~r vervoerde zaken), art. 10 lid 2 (recht toepasselijk op overeenkomst tot 
cessie beheerst overdracht vorderingen op naam) en art. 12 lid 2 (aandelen op naam die aan 
buitenlandse aandelenbeurs genoteerd zijn). 
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Kan men aan de toepasselijlJleid van het Nederlandse recht ontko men door bewust 
aan een cessionaris te cederen die in het buitenland gevestigd is? Men zou bijvoorbeeld 
de vorderingen kunnen leveren aan een buitenlandse dochter van de wederpartij, of 
men zou zelfs speciaal voor de transactie een vennootschap naar buitenlands recht 
kunnen oprichten en vervolgens deze als cessionaris laten optreden. Het gevolg van het 
Hansa-arrest is dat dit inderdaad kan. Waar de Hoge Raad bij cessie rechtskeuze uit
drukkelijk toestaat, zelfs de mogelijkheid daartoe als argument v~~r aanknoping aan 
art. 12 lid 1 EVO aanvoert, kan men moeilijk volhouden dat er sprake is van wetsont
duiking als partijen welbewust van die mogelijlilieid gebruik maken. WeBicht moet 
men de grens voor de toelaatbaarheid van een rechtskeuze trekken bij een cessie aan 
een 'pseudo-buitenlandse' vennootschap, dat wil zeggen een naar buitenlands recht 
opgerichte vennootschap met een statutaire zetel in het buitenland die haar activiteiten 
gehee1 of nagenoeg geheel in Nederland verricht en voorts geen werkelijke band met 
het land van oprichting heeft (zie art. 1 van de Wet op de formeel buitenlandse ven
nootschappen). In een dergelijke situatie zou men kunnen zeggen dat de voor rechts
keuze vereiste 'internationaliteit' ontbreekt. Overigens zal de wens om het Nederlands 
recht te ontwijken niet snel het enige motief zijn voor het oprichten van een buiten
landse vennootschap. Aan een dergelijke oprichting zuBen veelal mede fiscale, effec
tenrechtelijke, commerciele of andere motieven ten grondslag liggen. 

Het motief voor een bepaalde rechtskeuze kan overigens heel goed een 
ander zijn dan de wens om het Nederlandse recht te vermijden. Het kan zijn 
dat het internationaal privaatrecht van het land waar de debitor cessus geves
tigd is, inhoudt dat de overdracht van een vordering op naam wordt beheerst 
door het vorderingsstatuut of door het recht van het land waar de debitor 
cessus gevestigd is. De door de Hoge Raad aanvaarde mogelijkheid van 
rechtskeuze stelt partijen in staat de erkenning van de cessie in de betrokken 
landen te verzekeren, door bijvoorbeeld te kiezen voor het recht dat op de 
gecedeerde vordering van toepassing is, of voor het recht van het land waar 
de debitor cessus gevestigd is. 

De mogelijlilieid van rechtskeuze voor de overdracht van vorderingen op naam bestaat 
ook indien de cedent en de cessionaris in hetzelfde land gevestigd zijn, maar de debi
tor cessus gevestigd is in een ander land. Waar het object van de goederenrechtelijke 
overeenkomst een (eventueel door buitenlands recht beheerste) vordering op een in het 
buitenland gevestigde debitor cessus is, dient men deze rechtshandeling als een inter
nationale rechtsverhouding te kwalificeren, waarvoor rechtskeuze mogelijk is.2000 kin 

20 In r.O. 3.4.1 van het Hansa-arrest gaat de Hoge Raad weliswaar uit van de situatie zoals die 
in het geding was, waarin een cessie was 'overeengekomen tussen rechtspersonen die niet in 
hetzelfde land gevestigd zijn'. Met De Boer (NJ 1998, 585) achten wij het onwaarschijnlijk 
dat de Hoge Raad hiermee de cessie door rechtspersonen die in hetzelfde land gevestigd zijn, 
heeft willen uitzonderen. Anders P. Vias, in zijn noot bij'het Hansa-arrest in: AA 47 (1998), 
p. 213. Voor een bespreking van de mogelijkheden die het Hansa-arrest biedl bij securitisa
lion, zie Rongen, Securitisation, p. 436-441. 
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deze situatie dienen partijen de vrijheid te hebben om, bijvoorbeeld door een keuze 
voor het vorderingsstatuut of voor het recht van het land waar de debitor cessus geves
tigd is, de afdwingbaarheid van de cessie veilig te stell en. 

In internationale transacties kan men derhalve door keuze voor een ander 
rechtsstelsel het Nederlandse mededelingsvereiste en het fiduciaverbod ont
wijken. Hieraan lean worden toegevoegd dat de Hoge Raad enige jaren gele
den beslist heeft dat de vraag 'of cessie van toekomstige vorderingen moge
lijk is' beheerst wordt door het vorderingsstatuut (HR 11 juni 1993, NJ 
1993,776). De vatbaarheid van toekomstige vorderingen voor cessie wordt 
derhalve beheerst door het recht toepasselijk op de overeenkomst tussen 
cedent en debitor cessus. De vraag of een vordering toekomstig is wordt 
vanzelfsprekend ook beheerst door het vorderingsstatuut. Dit betekent dat 
in een aantal gevallen de vraag of een vordering toekomstig is ook aan het 
Nederlands recht onttrokken kan worden door middel van een rechtskeuze 
in de overeenkomst van cedent en debitor cessus. 

Bij transacties waarin daarentegen aile elementen met Nederland verbonden 
zijn, bestaat de mogelijkheid om het Nederlands recht te ontwijken niet. 
Rank heeft terecht geconcludeerd dat dit leidt tot rechtsongelijkheid. 21 Bui
tenlandse banken kunnen zich door Nederlands recht beheerste vorderin
gen op een Nederlandse debiteur door een Nederlandse cedent laten over
dragen, eventueel tot zekerheid, zonder dat hiervoor mededeling 
noodzakelijk is. In een zuiver interne situatie vallen daarentegen de gece
deerde vorderingen mogelijkerwijs in de failliete boedel van de cedent, 
omdat mededeling nog niet heeft plaatsgevonden, omdat de vorderingen 
nog toekomstig zijn of omdat de overdracht ongeldig is op grond van art. 
3:84 lid 3 BW In geval van een cessie ten titel van beheer vall en de gece
deerde vorderingen mogelijkerwijs in de failliete boedel van de cessionaris.22 

In de hieronder volgende hoofdstukken zullen wij ingaan op deze aspecten 
van de cessie naar Nederlands recht. 

21 Rank, oratie, p. 15. 
22 De mogelijkheid om vorderingen ten titel van trust over te dragen wordt hierna in § 5.3 

besproken. 
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2.1 Het mededelingsvereiste van oud BW naar nieuw BW' 

Het Burgerlijk Wetboek van 1838 kende voor de cessie een regeling die 
afweek van de Code civil. Art. 668 lid 1 BW (oud) bepaalde, in aansluiting 
op het Rooms-Hollandse recht, dat cessie plaatsvond door middel van een 
(onderhandse of authentieke) akte. Hoewel in rechtspraak en literatuur 
soms andel's geleerd werd, werd vanafHR24 mei 1911, W 9145 vrijwel alge
meen aangenomen dat overdracht plaatsvond op het moment van het verlij
den van de akte van cessie.' De door art. 668 lid 2 BW (oud) vereiste beteke
ning of erkenning diende slechts tel' bescherming van de cessionaris en de 
debitor cessus.' 

In het Franse recht bepaalt art. 1689 Cc dat tllssen partzjen een vordering op naam 
wordt overgeclragen door middel van een overeenkomst tussen cedent en cessionaris.' 
Een afzonderlijke leveringshandeling is niet noodzakelijlc Jegens derden he eft de ces
sie slechts gevolg, indien betekening (,signification') heeft plaatsgevonden, of indien de 
cessie door de debitor cessus in een authentieke akte erkend is (art. 1690 Cc). Onder 
derden in het Franse recht is niet aileen te verstaan de debitor cessus, maar ieder ander 
dan de cedent en de cessionaris. Hiertoe behoren derhalve ook de crediteuren van de 
cedent en die van de cessionaris.' Hoewel wordt aangenomen dat de vordering op het 
moment van het totstandkomen van de overeenkomst van cessie van het vermogen van 

De tekst van dit hoofdstuk is deels een bewerking van H.L.E. Verhagen, Het mededelings
vereiste bij cessie, in: S.C.].]. Kortmann e.a. (red.), Onderneming en 5 jaar nieuw Burgerlijk 
Recht, Serie Onderneming en Recht, deel 17, Deventer 1997 (hierna: 'Verhagen, Het mede
delingsvereiste'), p. 163-178. 

2 Zie voor een beschrijving van deze ontwikkeling Wiarda, diss., p. 186-194. 
3 Zie Wiarda, diss., p. 196. 
4 De cessie naar Frans recht wordt uitvoerig behandeld door Zwalve, Hoofdstukken, p. 283-

299. Rechtsvergelijkende beschouwingen over de cessie treft men aan in L.F.A. Steffens, 
Overgang van vorderingen en schulden in het Nederlandse internationaal privaatrecht, diss. 
Leiden, Deventer 1997, p. 11-64. . 

5 H.L Mazeaud, ]. Mazeaud, F. Chabas, Le9011s de droit civil, Tome II, premier volume, 8e 
dmk, Parijs 1991 (hierna:'Mazeaud/Chabas'), ms. 1261-1267. 
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de cedent overgaat naar het vermogen van de cessionaris,' zijn de vorderingen tot het 
moment van betekening of erkenning vatbaar voor verhaal door crediteuren van de 
cedent.' Nadat de cedent failliet is verklaard, heeft betekening of erkenning geen gevolg 
meer: de vorderingen blijven verhaalsobject voor de faillissementscrediteuren.'·· Het 
doel van de vormvereisten die art. 1690 Cc voor een volledig effectieve overdracht van 
vorderingen ;t~lt, is tweeledig: bescherming van de debitor cessus en publiciteit. Hier
bij wordt er in het bijzonder ten aanzien van het tweede element aan getwijfeld of dit 
doel wei goed verwezenlijkt WOl'dt door de in art. 1690 Cc gestelde vonnvereisten.' De 
zogenaamde 'c.~~~i,?n l)ailly', waarvoor mededeling geen constiultief karakter heeft, 
wordt hierna besproken (§ 2.4). 

Nadat de negentiende-eeuwse Duitse literatuur afgerekend had met de door Mlihlen
bruch gevestigde heersende opvatting dat vOl'deringen niet overdraagbaar waren, werd 
aanvankelijk de mededeling nog gezien als voorwaarde voor een volledige overgang 
van de vordering. 'o Rond 1880 werd deze opvatting verlaten: in het Duitse Blirgerliches 
Gesetzbuch (BGB) heeft de mededeling dan ook nog slechts de functie te verhinderen 
dat de debiteur bevrijdend kan betalen aan de cedent. I I Door de overeenkomst van ces
sie wordt ingevolge § 398 van het Biirgerliches Gesetzbuch de vordering aan de ces
sionaris overgedragen." De vordering bevindt zich al voordat mededeling heeft plaats
gevonden, in het vermogen van de cessionaris en is niet meer vatbaar voor verhaal door 
de crediteuren van de cedent. Het toekennen van een constitutief karakter aan de 
mededeling voor de overdracht van een vordering werd door de ontwerpers van het 
BGB noch op theoretische gronden noodzakelijk, noch op praktische 'gronden wense
lijk geacht. J) Enkele commentatoren op de eerste Ie zing van het ontwerp-BGB wilden 
overigens wel degelijk een dergelijk.karakter aan het mededelingsvereiste toekennen." 
In de tweede lezing van het ontwerp-BGB is men evenwel blijven vasthouden aan de 
regel dat de overeenkomst· van cessie de vordering volledig doet overgaan in het ver
mogen van de cessionaris. Het werd onder meer onbillijk geacht dat een cessionaris, 
die vaak uit 'loyalen Grunden' geen mededeling doet, slechts een conCllfrente vorde
ring in het faillissement van de cedent zou hebben. Bovendien werd de mededelingseis 
als onpralnisch beschouwd. J5 

6 Zie Encyclopedie Dalloz (Civ.), Cession de Creance (A. Rieg) (hierna: 'Encyclopedie Dal-
loz (Rieg)'), nr. 123. 

7 Encyclopedie Dalloz (Rieg), nrs. 164-175; Mazeaud/Chabas, nr. 1265. 
8 Encyclopedie Dalloz (Rieg), nr. 239. 
9 Encyclopedie Dalloz (Rieg), nr. 137. 
10 Vgl. H. Coing, Europaisches Privatrecht, Band II, 19. Jahrhundert, Miinchen 1989, p. 470. 
11 Zie K. Luig, Zur Geschichte der Zessionslehre, Kiiln-Graz 1966, p. 79-92. Voor de cessie 

naar Duits recht zie tevens Zwalve, Hoofdstukken, p. 299-317. 
12 Vg!. Roth, in: H. Heinrichs (red.), Mlinchener Kommentar zum Blirgerlichen Gesetzbuch, 

3e druk, Miinchen 1994 (hierna: 'Miinchener Kommentar (Roth),), § 398, RdNr. 2, 12 en 89. 
13 Zie Luig, Zur Geschichte del' Zessionslehre, p. 132. 
14 Zie Luig, Zur Geschichte del' Zessionslehre, p. 135-136. 
15 Zie Luig, Zm Geschichte der Zessionslehre, p. 137. 
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Naar Engels recht vereist een 'statutory assignment' van 'choses in action' (onlicha
melijke goederen: vorderingen op naam, aandelen op naam, rechten uit hoofde van een 
trust, etc.), geregeld in Section 136 van de Law of Property Act 1925, onder meer 
(schriftelijke) mededeling aan de gene jegens wie de rechten uitoefenbaar zijn. In geval 
van een niet medegedeelde cessie wordt de cessio naris evenwel beschermd. Deze 
bescherming komt erop neer dat naar 'equity' de cessionaris als eigenaar van de vorde
ring wordt beschouwd op het moment van totstandkom'ing van de cessie-overeen
komst. De cessie is perfect zonder dat hiervoor mededeling aan de debitor cessus 
noodzakelijk is. Dit geldt niet alleen in de verhouding cedent - cessionaris, maar in het 
bijzonder ook jegens de faillissementscurator van de cedent en jegens crediteuren met 
een executoriale tite!' \6 

In art. 3:94 lid 1 BW is de forme!e betekening vervangen door de ii1formele 
medede!ing. Voor de erkenning is geen plaats meer ingeruimd. De medede
ling is tot constitutief vereiste voor de overdracht van de vordering gemaakt. 
Het belangrijkste rechtsgevolg van deze vernieuwing is dat ten opzichte van 
het Burgerlijk Wetboek van 1838 bij een 'stille' (niet medegedeelde) cessie de 
positie van de cessionaris verzwakt is. Door het tekenen van de akte van ces
sie vindt nog geen overdracht plaats, terwijl medede!ing van de cessie na fail
lietverklaring (of surseance-verlening) van de cedent geen overdl'acht meer 
kan bewerkstelligen (art. 23 en art. 35 lid 1 Fw). 

2.2 Aan het mededelingsvel'eiste vel'bonden pl'aktische bezwal'en 

In art. 3:94 lid 1 BW is medede!ing tot een constitutief vereiste vool' over
dracht van de vol'dering gemaakt. De cessie dient nu derhalve vaal' de fail
lietverklaring van de cedent medegedee!d te worden aan de debitor cessus, 
wil de vordering niet dee! gaan uit maken van de failliete boedel. De mede
deling van de cessie blijkt in de praktijk op grate bezwal'en te stuiten. Wij 
noemen de twee belangl'ijkste. De medede!ingseis van art. 3:94 lid 1 BW 
zorgt voor logistieke problemen. Steeds meer komen - in het bijzonder in 
het kader van factoring en securitisation - zogenaamde 'bulk-cessies' voor, 
waarbij een groot aantal vorderingen gecedeerd wordt. Hierbij is het vee!al 
praktisch bezwaarlijk of te kostbaar om medede!ing van de cessie aan aile 
debiteuren te doen, zeker wanneer men daarbij ook nog eens het 'documen
tatierecht' van art. 3:94 lid 3 BW in ogenschouw neemt. 

16 Zie A.S. Burrows, in: H.G. Beale (red.), Chitty on Contracts, Vol 1, General Principles, 28e 
druk, Londen 1999 (hierna: 'Chitty'), nrs. 20-007, 20-oi6 (statutory assignment), 20-020 
(equitable assignment) en 20-056/065 (tegenstelbaarheid aan curator en crediteuren). Zie 
ook Zwalve, Hoofdstukken, p. 317-339. 
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In de literatuur wordt soms opgemerkt dat het vaak wei meevalt met de praktische 
bezwaren: men kan immers in de factuur of het rekeningafschrift medede!ing doen." 
Afgezien van het feit dat dit bij geautomatiseerde administratiesystemen wei degelijk 
praktische moeilijkheden kan opleveren, dient opgemerkt te worden dat bij vee! con
tracten geen periodieke verzending van rekeningafschriften of facturen plaatsvindt. 
Zelfs indien derge!ijke documenten wei periodiek verzonden worden kan de peri ode 
tussen het tekenen van de akte van cessie en de eerstvolgende verzending voor de ces
sionaris een onaanvaardbaar insolventierisico met zich brengen. 

Het is voorts een vaststaand gegeven dat veel ondernemingen niet wensen 
dat bekend wol'dt dat hun handelsvorderingen aan een derde zijn overge
dragen, of dat de betalingen niet meer via hen geschieden. De voorkeur van 
beide partijen gaat vaak uit naar een arrangement waarbij de onderneming 
die haar handelsvorderingen stil gecedeerd he eft, de vorderingen blijft innen 
voor de cessionaris. Slechts voor het geval dat het 'misgaat' met de onderne
ming (in het bijzonder bij dreigende insolventie) wordt mededeling aan
vaardbaar geacht. Hierbij spelen factoren een 1'01 als de vrees dat de marin 
gaat twijfelen aan de kredietwaardigheid van de onderneming, het feit dat 
debiteuren zich liever niet geconfronteerd zien met een nieuwe crediteur en 
de wens de debiteurenadministratie door de cedent te laten blijven voeren. 
De ervaring leert tot dusver dat een aanmerkelijk deel van effectiserings
transacties waarschijnlijk geen doorgang zal vinden indien mededeling ab 
initio onvermijdelijk is. 

In de wettelijke regeling van het sti! pandrecht is met de aan mededeling ver
bonden praktische bezwaren rekening gehouden. Niet aIleen vormen deze 
bezwaren een reden waarom het huidige BW de mogelijkheid van een stil 
pandrecht kent," bovendien geldt dat, tenzij andel's is overeengekomen, de 
pandhouder slechts mededeling mag doen indien de debiteur is tekortge
schoten (of dreigt tekort te schieten) in de nakoming van zijn verplichtingen 
(art. 3:239 lid 3 BW). De Hoge Raad is zich eveneens bewust van de nadelen 
die voor de pandgever aan mededeling verbonden zijn. Een van de redenen 
waarom in het arrest Mulder q.q.lCLBN (HR 17 februari 1995, NJ 1996, 
471, m.nt. WMK) wordt aangenomen dat de pandhouder na inning van de 
verpande vordering door de curator zijn aan het pandrecht verbonden voor
rang op het gei'nde dient te behouden is te 'voorkomen dat stil pandhouders 

17 R.D. Vriesendorp, 44 AA (i 995), p. 611; T.HD. Struycken, Het bepaaldheidsvereiste in 
ontwikkeling, in: Onderneming en 5 jaar nieuw BurgerIijk Recht, p. 140. 

18 Zie \'\I:H.M. Reehuis, Stille verpanding van roerende zaken en vorderingen volgens het 
NBW, diss. Groningen, Arnhem 1987 (hierna: 'Reehuis, diss. '), nt. 315. 
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- teneinde hun positie met het oog op een mogelijk faillissement van hun 
pandgevers veilig te stellen - voortijdig mededeling gaan doen'. Bij een ces
sie wordt de cessionaris naar huidig recht evenwel gedwongen, in geval van 
de d1'eiging van een faillissement van de cedent, mededeling te doen, wil hij 
zijn positie veilig stellen. 

2.3 Het mededeJingsvereiste: argumenten pro en contra 

Het constitutieve karakte1' van de mededeling is een van de ingrijpendste 
wijzigingen die het nieuwe BW geintroduceerd he eft. In de parlementaire 
geschiedenis treft men hiervoor slechts een summiere motivering aan. 19 

Het stelsel van art. 3:94 lid 1 BW kwam Meijers als het 'meest doelmatig' 
voor. Hij achtte een gelijke regeling van de vel'panding en de overdl'acht van 
vorderingen op haa1' plaats.2o Omdat Meijel's het gewenst achtte 'dat el' van 
ovel'dracht iets naa1' buiten blijlet, zodat niet een betekening nog na de fail
lietverldal'ing van de ovel'dl'agel' geldig lean geschieden', wel'd in het Ont
werp-Meijers het stelsel zoals dat vool' vel'panding gold vel'kozen boven het 
stelsel van art. 668 BW (oud). In het huidige Bul'gerlijk Wetboek bestaat 
evenwel tussen de levering en verpanding van vol'deringen een discrepantie. 
De pandhouder wordt in geval van niet-mededeling toch de mogelijkheid 
geboden een absoluut recht te verwerven, tel'wijl de cessiona1'is een del'gelij
ke mogelijkheid niet heeft. Het is immers mogelijk om een stil pand1'echt op 
vorderingen te vestigen, door het registreren van een onderhandse akte of 

19 Het constitutieve karakter van de mededeling wordt bekritiseerd door c.JE. Uniken Vene
ma, Overdracht en verpanding van rechten in het Ontwerp-B.W, WPNR 4529-4534 (1958), 
p. 158-159, 169; H.J. Pabbmwe, Cessie tot zekerheid van toekomstige vorderingen, in: Op 
de grenzen van komend recht (Beekhuis-bundel), Deventer 1969, p. 190-191; WA.K. Rank, 
Het mededelingsvereiste bij cessie nader beschouwd, in: B.W.-krant jaarboek 1992, Arnhem 
1992, p. 9-16, p. 14; Rongen, Enige besehouwingen, p. 105-106; GraafiVan IJlzinga Veen
stra/Verhagen, Asset-backed Securitization, p. 160; Verhagen, Het medede!ingsvereiste, p. 
163-178; Dalhuisen, Assignments, p. 270, 276-277; Rank, ora tie p. 39-43; G. van Solinge, 
Afsplitsing van vorderingen, in: Onderneming en Effeeten, p. 467-509, p. 509. 

20 ParI. Geseh. Boek 3, p. 392. Dit werd overigens in het Onrwerp-Meijers niet geheel gereali
seerd. Het Ontwerp-Meijers kende een regeling voor een stil pandrecbt op bedrijfsvorde
ringen, verIeend aan een kredietinstelling (art. 3.9.2.3 OM), waarbij vorderingen zonder 
mededeling aan de debiteuren van de verpande vorderingen konden worden verpand. Een 
vergelijkbare moge!ijkheid bestond er niet voor de cessie van vorderingen. 
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het verlijden van een notarieIe akte (art. 3:239 BW).21 Niets rechtvaardigt dit 
verschil in behandeling van cessie en verpanding, zeker niet het argument 
dat in de parlementaire geschiedenis gehanteerd wordt. In de Memorie van 
Antwoord II bij art. 3:239 BW leest men: 

'terwijl het alleszins verdedigbaar schijnt dat bij cessie, waardoor een recht in een ander 
vermogen overgaat, aan de eis van mededeling aan de schuldenaar meer betekenis 
wordt toegekend dan bij verpanding, waardoor het goed enkel binnen hetzelfde ver

mogen met een beperkt recht - en dat wei een zekerheidsrecht - wordt belast'." 

Betekent dit dat er zwaardere eisen gesteld dienen te worden aan de beschik
kingshandeling, omdat er sprake is van overdracht in plaats van vestiging 
van een beperkt recht? De parlementaire geschiedenis lijkt ervan uit te gaan 
dat overdracht per definitie bezwaarlijker is dan verpanding. De vrijwel 
onbegrensde mogelijkheid om een pandrecht te vestigen voor toekomstige 
vorderingen laat zien dat dit niet zo is. Wat voor belang is ermee gediend om 
bij cessie wei en bij verpanding niet medede!jng te eisen, zeker als men zoals 
wij hierna zullen suggereren, de stille cessie aan dezelfde vormvereiste'n zou 
onderwerpen als de stille verpanding? 

Door mededeling als constitutief vereiste voor de levering te stell en, zouden 
vanwege de ermee gepaard gaande publiciteit, schijncessies en meervoudige 
cessies (door dezelfde cedent) worden tegengegaan.21 Dit argument is even
min overtuigend. De aan de mededeling verbonden publiciteit is hier van 
beperkte waarde. Betwijfeld moet worden of de debitor cess us de aangewe
zen persoon is om als 'hypotheekbewaarder' op te treden. De administratie 
van de debitor cessus kan onbetrouwbaar zijn, waardoor hij niet meer op de 
hoogte is van de eerdere cessie. Hij kan zelfs samenspannen met de cedent." 
Het fixeren van de datum van de cessie - een aan mededeling verbonden 

21 Van Solinge heeft op de mogelijkheid gewezen om door middel van splitsing van vennoot
schappen (art. 2;334a-334ii BW) vorderingen in het kader van een securitisationtransactie te 

doen overgaan, zonder dat hiervoor mededeling aan de debiteuren van die vorderingen 

nodig is. Zie Van Solinge, Afsplitsing van vorderingen, p. 467-509. 
22 ParI. Gesch. Boek 3, p. 763. Een merkwaardige oplossing is te vinden in het nieuwe BW voor 

de Nederlandse Antillen en Aruba: voor de gewone cessie is mededeling een constitutief ver
eiste voor overdracht (art. 3:94 lid 1), terwijl voor de cessie ten titel van zekerheid medede

ling geen constitutief karakter heeft (art. 3:94 lid 3). Hiernaast bestaat de mogelijkheid om 
een stil pandrecht te vestigen op vorderingen (art. 3:239). Zie verder P.e. Slangen, Goede

renrechtelijke zekerheid op vorderingen op naam naar huidig en toekomstig Nederlands
Antilliaans en Arubaans recht, Account Dossier, Nr. 37 (1999), p. 22-28. 

2~ In deze zin Koster, Preadvies Broederschap Candidaat-Notarissen, p. 87-88, 90-91. 
24 Uniken Venema, WPNR 4532 (1958), p. 159; Rongen, Enige beschouwingen, p. 106. 
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voordeel - laat zich veel doeltreffender realiseren door de akte van cessie te 
registreren bij de Inspectie der registratie en successie (zie § 2.5). 

Een aan publiciteit verbonden voordeel zou kunnen zijn dat crediteuren een 
ins chatting kunnen maken van de omvang van het voor verhaal vatbare ver
mogen van de cedent. Vooral bij ondernemingen is de mededeling echter een 
gebreklcig mechanisme om deze aan publiciteit verbonden functie te vervul
len. Overdrachten van vorderingen op naam die werkelijk substantiele 
gevolgen hebben voor de executiewaarde van het vermogen van een debiteur 
zullen in de regel een groot aantal vorderingen betreffen. Bij 'bulk-cessies' 
in het kader van factoring en securitisation zal navraag door de cessionaris 
bij de debiteuren in de regel op praktische of financiele gronden uitgesloten 
zijn." Onder het huidige recht laat zich bovendien door navraag bij de debi
teuren aileen vaststellen of de vorderingen gecedeerd zijn. Dit wil bij een 
ontkennend antwoord echter nog niet zeggen dat de vorderingen ook voor 
verhaal vatbaar zullen zijn: zij kunnen immers stil verpand zijn. Hecht men 
werkelijk grote waarde aan de mogelijkheid voor crediteuren om vast te 
kunnen stellen welke vorderingen voor verhaal vatbaar zijn, dankan men 
alleen door middel van de registratie van de cessie en de verpanding in open
bare registers een effectief stelsel van publiciteit in het leven roepen. Hier 
zijn echter weer de nodige bezwaren aan verbonden, onder andere admini
stratieve rompslomp, kenbaarheid voor concurrenten en schending van de 
privacy van de gecedeerde debiteuren, die wij in het kader van dit preadvies 
niet kunnen bdpreken.26 

In de Memorie van Antwoord II wordt gesteld dat het in art. 3:94 lid 1 BW 
gekozen stelsel de beste waarborgen biedt ten aanzien van het antwoord op 
de vraag of een vordering al dan niet is overgedragen.27 Hier wordt door de 
minister op enigszins paternalistische wijze aan toegevoegd: 'Het belang om 
de mededeling aan de derde uit te stell en zal niet licht zeer gewichtig kun-

25 Rongen, Enige beschouwingen, p. 106. 
26 Vgl. Koster, Preadvies Broederschap Candidaat-Notarissen, p. 97-98. Positief t.O.V. een regi

stratiestelsel, zoals dat van Article 9 van de Amerikaanse Uniform Commercial Code, staat 

TH.D. Struycken, AA 47 (1998), p. 65-84. In Annex 2 behorende bij het UNCITRAL-ont
werp wordt de mogelijkheid geopend voor een registratiestelsel (zie hierna). Afwijzend 

tegenover Article 9 UCC staat ].H. Dalhuisen, Security and Ownership Based Funding 
Techniques, European Business Law Review 1998, p. 46-47. Vergelijk ook J.H.A. Lokin, 

e.J.H. Jansen, Tussen droom en daad, Zwolle 1995, p. 84-87, in het bijzonder het daar (p. 

85) opgenomen citaat van Buining (Handelingen NJV 1956-1, p. 92). 
27 ParI. Gesch. Boek 3, p. 396. 
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nen zijn.''' Uit de vorige paragraaf moge blijken dat het tegendeel het geval 
IS. 

Koster noemt nog als aan de mededeling verbonden voordelen dat de crediteuren van 
de cedent minder risico hebben van vergeefs aangewende executiekosten en dat de 
debitor cessus een duidelijker houvast heeft ten aanzien van het moment waarop hij de 
cessionaris als crediteur moet beschouwen." Het eerste voordeel is voor het huidige 
recht van betrekkelijke waarde, gezien de mogelijkheid van stille verpanding, terwijl 
men bij een regeling van een stille cessie de inningsbevoegdheid van de cessie, net zoals 
bij de stille verpanding, aan mededeling zou kunnen koppelen. 

2.4 De cessie in Frankrijk en Belgie; UNCITRAL-ontwerp 

Wij hebben reeds opgemerkt dat in een aantal Europese rechtsstelsels 
(Duitsland, Engeland) de cessionaris in geval van een 'stille' cessie 
beschermd wordt bij insolventie van de cedent, doordat mededeling geen 
constitutieve eis is voor overdracht van een, vordering. 2elfs in rechtsstelsels 
waar dit laatste wel het geval is kan men een tendens waarnemen om in 
bepaalde gevallen de cessionaris te beschermen in geval van een stille cessie. 
20 worden in Frankrijk de door art. 1690 Cc gestelde eis~n als ernstige 
belemmeringen gezien voor de overdracht van vorderingen in een commer
cieJe context. Niet aileen is mededeling of erkenning nodig, deze zijn boven
dien aan formaliteiten gebonden (betekening door middel van een deur
waarder of het verlijden van een notariele akte). Teneinde aan de eisen van 
het commerciele rechtsverkeer tegemoet te komen, he eft de Franse wetge
ver een tweetal wettelijke regelingen gei'ntroduceerd, waarin de overdracht 
van bepaalde soorten vorderingen vereenvoudigd wordt. De Loi Dailly 
maakt een vereenvoudigde en snell ere overdracht en verpanding van han
delsvorderingen aan kredietinstellingen mogelijk.10 Dit geschiedt door mid
del van het ondertekenen van een cessie-lijst ('bordereau'). Nadat het bor
dereau door de cedent getekend en door de cessionaris gedateerd is, vindt 
overdracht van de vordering plaats, zonder dat hiervoor mededeling aan, of 
erkenning door, de debitor cessus vereist is.'! De mededeling, die niet aan 
een bepaalde vorm gebonden is, dient slechts om te bewerkstelligen dat de 
debitor cessus aan de cessionaris betaait.12 

28 ParI. Gesch. Boek 3, p. 396. 
29 Koster, Pre ad vies Broederschap Candidaat-Notarissen, p. 90-91. 
30 Loi no 1 du 2 janvier 1981. Zie Mazeaud/Chabas, Hr. 1268-2; Encyclopedie Dalloz (Rieg), 

nr. 339; Ph. Malaurie, L. Aynes, Droit civil, Les suretes, 8e druk, Parijs 1996, Hr. 530. 
31 Mazeaud/Chabas, nr. 1268-2, noot 3; Encyclopedie Dalloz (Rieg), Hr. 339. 
32 Encyclopedie DalJoz (Rieg), Hr. 340. 
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De tweede wettelijke regeling is de wet van 23 december 1988 betreffende 'titrisation' 
(securitisation). Een belangrijk verschil met de Loi Dailly is dat onder de wet 
betreffende titrisation mededeling aan de debiteuren vereist is teneinde overdracht van 
de vorderingen te doen plaatsvinden, zij het dat de mededeling vonnvrij is.)) Naar 
Frans recht en Belgisch recht is subrogatie (art. 1249 e.v. Cc, art. 1249 e.v. Belgisch BW) 
een interessant alternatief voor een 'stille' overdracht van vorderingen. De koper van 
vorderingen kan via subrogatie bewerkstelligen dat de vorderingen overgaan naar zijn 
vermogen zonder dat hiervoor mededeling aan de debiteuren nodig is." Naar hllidig 
Nederlands recht is subrogatie geen alternatief voor een stille cessie. In transacties 
zoals factoring en secmitisation zou de beoogde verkrijger van de vorderingen slechts 
subrogeren in de rechten van de crediteur, indien de verkrijger met elk van de debiteu
ren een overeenkomst tot subrogatie zou sluiten en de crediteur hiervan op de hoogte 
is (art. 6:150 BW). Met andere woorden niet aileen mededeling aan, maar zelfs mede
werklr.g van, de debiteuren zou vereist zijn." 

Bijzondere aandacht verdient het Belgische recht. Tot 1994 waren de bepa
lingen inzake cessie van het Belgische Burgerlijk Wetboek gelijk aan die van 
de Franse Code civil. Om vorderingen immuun voor verhaal door de credi
teuren van de cedent te maken, was derhalve betekening of erkenning no dig. 
Waar de Franse wetgever specifieke uitzonderingen heeft geformuleerd 
voor bepaalde transacties, is de Belgische wetgever radicaler te werk gegaan. 
Art. 1690 BW zelf is veranderd en ontdaan van de stringente vormvereisten 
die het stelde aan de volledige overdracht van vorderingen.16 Dit is geschied 
teneinde securitisationtransacties naar Belgisch recht mogelijk te maken. 17 

Onder het nieuwe art. 1690 BW vindt overdracht van de vordering plaats op 
het moment~vafi totstandkoming van de overeenkomst van cessie. Art. 1690 
lid 1 Belgisch BW luidt: 

'De overdracht van schuldvordering kan worden ingeroepen tegen andere derden dan 
de gecedeerde schuldenaar door het sluiten van de overeenkomst van overdracht.' 

33 Zie de bijdrage van A. Comet, in: Baums/Wymeersch, Asset-backed Securitization in Euro
pe (France), p. 73-80. 

34 Zie A. Wymeersch, in: Baums/Wymeersch, Asset-backed Securitization in Europe (Belgi
um), p. 33-35. Vgl. Zwalve, Hoofdstukken, p. 297. 

35 Vgl. GraafiVan IJlzinga Veenstra/Verhagen, Asset-backed Securitization, p. 150-151. 
36 Wet van 6 juli 1994, B.S. 15 juli 1994. Zie E. Dirix e.a., Overdracht en inpandgeving van 

schuldvorderingen (Dirix), 1995, in het bijzonder p. 3-36. Zie ook E. Dirix, Nieuw recht in 
Belgie omtrent de cessie en inpandgeving van schnldvorderingen en de bankhypotheek, 
WPNR 6228 (1996), p. 456-460. Tevens is een regeling voor een stil pandrecht in het BW 
opgenomen: art. 2075 Belgisch BW: 

37 Overdracht en inpandgeving van schuldvorcieringen (Dirix), nr. 5; Dirix, WPNR 6228 
(1996), p. 456. 
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Dit geldt niet alleen in de verhouding cedent-cessionaris, maar ook jegens 
derden, in het bijzonder de schuldeisers van de cedent. Mededeling of 
erkenning is enkel nodig om te bewerkstelligen dat de debiteur nog slechts 
aan de cessionaris bevrijdend kan betalen." 

In een situatie is de mededeling of erkenning goederenrechte!ijk relevant. In geval van 

dubbele cessie heeft de eerste (te goeder trouw) medegedeelde of erkende cessie voor

rang (art. 1690 lid 3 Belgisch BW). Dirix heeft verdedigd dat art. 1690 lid 3 Belgisch BW 

analogisch toegepast dient te worden in geval van beslag of faillissement. Dirix stelt dat 

'het vereiste van de kennisgeving (of de erkenning) van de overdracht ook bepalend is 

voor het beslechten van het conflict tussen de cessionaris en aile andere derden die op 

de schuldvordering concurrente aanspraken kunnen doen gelden en met name bij 

beslag en faillissement.' Dit zou betekenen dat een aan de mededeling voorafgaand 

beslag of faillissement aan de cessionaris tegengeworpen zou kunnen worden. Dirix 

verkondigt overigens - hij geeft dit zelf ook aan - een minderheidsstandpunt. De meer

derheidsvisie is dat uit art. 1690 lid 1 Belgisch BW afgeleid moet worden dat de over

dracht van een vordering tegenstelbaar is aan een latere beslaglegger of aan de failliete 

boede! van de cedent, ongeacht of mededeling van de cessie heeft plaatsgevonden." 

In art. 10 van het UNCITRAL-ontwerp is bepaald dat overdracht van de vor
dering plaatsvindt door en op het moment van het totstandkomen van de 
overeenkomst van cessie. De functie van de mededeling is beperkt tot die 
van betaalopdracht aan de gecedeerde debiteur (art. 18 en 19). 

Hieraan dient evenwel te worden toegevoegd dat ingevolge art. 40 de verdragssluiten

de staten kunnen kiezen welke 'priority rules' de betreffende staat wenst over te 

nemen. De Annex bij het ontwerp-verdrag bevat hiervoor alternatieve regelingen. De 

eerste regeling is gebaseerd op een registratie-systeem, dat erop neerkomt dat de eerst 

geregistreerde cessie voorgaat (art. 1 en 2 van de Annex). Dit betekent onder meer dat 

de cessionaris beschermd wordt tegen een later beslag of faillissement, indien de regi

stratie van de cessie ante rieur is aan het beslag of de faillietverldaring (art. 2 van de 

Annex). De tweede regeling waarvoor een verdragssluitende staat kan kiezen is dat de 

rangorde bepaald wordt door de datum waarop de overeenkomst van cessie tot stand 

is gekomen (art. 6 en 7). Hier geldt dat indien door middel van de overeenkomst van 

cessie de vorderingen zijn overgedragen, een later gelegd beslag ten laste van de cedent 

of de faillietverklaring van de cedent de overdracht niet kan frustreren. In beide rege

lingen is mededeling aan de debitor cessus niet bepalend voor de tegenstelbaarheid van 

de cessie aan derden. In de definitie van 'factoring contract' in art. 1 lid 2 van het Pac-

38 Dit is de heersende mening: zie Overdracht en inpandgeving van schuldvorderingen (Dirix), 
nr. 21. 

39 Zie Overdracht en inpandgeving van schuldvorderingen (Dirix), nr. 21-26 en de daar 

genoemde literatuur. Zie tevens Dirix, WPNR 6228 (1996), p. 458. 
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toring-verdrag is de mededeling als bestanddeel opgenomen. Dit is gezien het feit dat 

in de meeste gevallen de factor de vorderingen zal innen begrijpelijk. 

Vastgesteld kan worden dat art. 3:94 lid 1 BW ingaat tegen ontwikkelingen 
in de rechtsstelsels van naburige landen, waarin men gepoogd heeft de com
merciele overdracht van vorderingen op naam te vergemakkelijken. Opmer
kelijk is dat in de Franse rechtsfamilie het mededelingsvereiste teruggedron
gen wordt, teneinde tegemoet te komen aan de eisen van het moderne 
handels- en kredietverkeer. Het verst is hier Belgie gegaan, door de algeme
ne regeling van cessie (art. 1689 e.v. Belgisch BW) fundamenteel te herzien 
ten faveure van het consensuele stelsel. In Frankrijk he eft men gekozen voor 
een regeling met een beperkter toepassingsgebied. Ook in andere rechtsstel
sels, bijvoorbeeld in Italie, treft men regelingen aan die voor commerciele 
transacties relevante mitigaties van het mededelingsvereiste bevatten.'o In 
een aantal rechtsstelsels, waaronder die van de Anglo-Amerikaanse en de 
Duitse rechtsfamilies, is mededeling iiberhaupt geen vereiste voor over
dracht. 

Het is merkwaardig dat in Nederland de ontwikkeling omgekeerd verlopen 
is. In Nederland hebben wij het consensuele stelsel van het Burgerlijk Wet
boek van 1838 juist verlaten en in het nieuwe Burgerlijk Wetboek medede
ling tot een vereiste voor overdracht gemaakt." Waar Katz in zijn Europai
sches Vertragsrecht opmerkt dat in die rechtsstelsels waarin naar gemeen 
recht de mededeling constitutief is, de wetgever wettelijke uitzonderingen 
heeft gecreeerd voor bepaalde commerciele leveringen van vorderingen, had 
hij voor Nederland een uitzondering dienen te maken." Het nieuwe Bur
gerlijk Wetboek had dan ook, indien de wetgever het Nederlands recht op 
dit onderwerp had laten aansluiten bij Europese ontwild{elingen, het stelsel 
van het Burgerlijk Wetboek van 1838 intact moeten laten en slechts de door 
art. 668 lid 2 BW (oud) gestelde vormvereisten (betekening, erkenning bij 
authentieke akte) moeten afschaffen. 

40 Art. 5 van de Wet 52 van 21 februari 1991, inzake factoring, heeft met betrekking tot han

delsvorderingen die aan een financiele ins telling worden overgedragen, het mededelingsver

eiste afgeschaft. Zie de bijdrage van d'Ambrosio, in: Baums/Wymeersch, Asset--backed 

Securitization in Europe, p. 138. 

41 Vgl. Zwalve, Hoofdstukken, p. 297-299. 

42 H. Kiitz, Europaisches Vertragsrecht I, Tubingen 1996, p. 423. 
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2.5 Het mededelingsvereiste: voorstel voor wetswijziging 

Wij zouden de beschreven discrepantie tussen cessie en verpanding uit de 
wet verwijderd willen zien, en wei door aan art. 3:94 BW een nieuw lid toe 
te voegen dat als voIgt zou kunnen luiden: 

'Tegen een of meer bepaalde personen uit te oefenen rechten kunnen, onverminderd 
het bepaalde in lid 1, ook worden geleverd door een daartoe bestemde authentieke of 
geregistreerde onderhandse akte, zonder mededeling aan de personen tegen wie deze 
rechten moeten worden uitgeoefend, mits deze rechten op het tijdstip van de levering 
reeds bestaan of rechtstreeks zullen worden verkregen uit een op dat tijdstip bestaan
de rechtsverhouding.' 

Een dergelijke wetswijziging is eenvoudig te realiseren. Het stelsel van art. 
3:94 BW zou aldus hetzelfde worden als dat van art. 3:239 BW. Een in de 
parlementaire geschiedenis en literatuur genoemd voordeel van de medede
ling als constitutief vereiste voor overdracht, het voorkomen van antedate
ring, wordt op deze wijze zelfs beter gerealiseerd dan onder het htiidige art. 
3:94BW. 

In de regeling van de door ons gesuggereerde mogelijkheid van stille cessie is het ver
eiste opgenomen dat het te eederen vorderingsrecht ten tijde van de cessie reeds bestaat 
of rechtstreeks zal worden verkregen uit een op dat tijdstip reeds bestaande rechtsver
houding (art. 3:239 BW). In een eerdere publicatie heeft Verhagen verdedigd dat er 
geen reden is om een stille cessie op dit punt anders te behandelen dan een medege
deelde cessie." Nu zouden wij, vooral vanwege de door ons in hoofdstuk 4 voorge
stelde benadering van de problematiek van de levering van toekomstige vorderingen, 
een gelijke regeling van stille verpanding en stille cessie willen voorstellen." 

Wij prefereren de Belgische weg, aanpassing van het gemene recht, boven de 
weg die de Franse wetgever gekozen heeft. De door ons voorgestelde wets
wijziging biedt een adequate regeling voor de overdracht van vorderingen 
op naam in het algemeen. Het introduceren van een specifieke wettelijke 
regeling, waarin bijvoorbeeld het mededelingsvereiste wordt afgeschaft 
voor de cessie van handelsvorderingen of voor de cessie aan kredietinstel
lingen, heeft een aantal nadelen. Het leidt tot rechtsongelijkheid en tot ver
brokkeling van het rechtssysteem. Het kan lei den tot allerlei afgrenzings
problem en, zoals nu het geval is bij art. 2a van de Wet toezicht 

43 Verhagen, Het mededelingsvereiste, p. 177. 
44 Vgl. Rank, ora tie, p. 42. Zie verder hierna § 4.3 e.v. 
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effectenverkeer ('uitschakeling' van art. 3:84 lid 3 BW voor repurchase 
transacties)." Wanneer zich nieuwe soorten transacties voordoen is de kans 
aanwezig dat deze niet onder de specifieke wet vallen, zodat weer wetswij
ziging noodzakelijk wordt. Niettemin, mocht wijziging van art. 3:94 lid 1 
BW niet realiseerbaar blijken te zijn, dan wordt het wenselijk om een bij
zondere wet tot stand te brengen, waarin het mededelingsvereiste voor 
bepaalde transacties wordt afgeschaft. 

2.6 Mededeling: modaliteiten 

In art. 3:94 lid 1 BW wordt voor de levering van vorderingen op naam mede
deling van de akte van cessie aan de debiteur van de gecedeerde vordering 
vereist. De mededeling kan door de cedent of door de cessionaris, of door 
hen gezamenlijk, geschieden en is vormvrij (art. 3:37 lid 1 BW). In de prak
tijk zal de mededeling inhouden dat de vorderingen aan een bepaalde ces
sionaris gecedeerd zijn. De mededeling kan inhouden dat de overdracht van 
de vordering onmiddellijk plaatsvindt, maar ook dat de overdracht op een 
bepaald tijdstip in de toekomst zal plaatsvinden, of zelfs op een nader aan te 
geven tijdstip. Een dergelijke mededeling is voldoende om te zijner tijd 
overdracht te bewerkstelligen, wanneer aan de overige vereisten voor over
dracht voldaan is. De debiteur die zich over de modaliteiten van de levering 
meer informatie wil verschaffen, kan op grond van art. 3:94 lid 3 BW een uit
treksel van de akte van cessie verlangen. Hij zal pas aan de cessio naris behoe
ven te betaleri, indien hij op de hoogte is gesteld van het tijdstip van de over
dracht. De mededeling kan aan de akte van cessie vooraf gaan." Mededeling 
en akte vormen samen een geheel, een 'meerledige' rechtshandeling die uit 
twee componenten bestaat. De mededeling kan heel goed aan de akte voor
af gaan, als de hierna getekende akte maar aansluit op de eerder gedane 
mededeling. 

De akte van cessie kan een onderhandse ahe zijn, die eenzijdig door de cedent is opge
maakt. Voldoende is dat de cessionaris de akte aanvaard heeft. De aanvaarding kan 
vormvrij geschieden" en bovendien aan de akte voorafgaan." De titel van cessie 

45 Over (het ontwerp voor) deze bepaling, zie W.A.K. Rank, Repo's en repowet: van de regen 
in de drup?, in: Onderneming en Effecten, p. 411-418, wiens analyse wij overigens niet 
geheel ondersehrijven. 

46 Pari. Geseh. Boek 3, p. 398. 
47 Zie HR 30 november 1956, NJ 1957,81. In dezelfde zin Asser-Mijnssen-De Haan, nr. 355; 

Pitlo/Reehuis, Heisterkamp, Goederenrecht, nr. 259. Anders voor het oude recht, Wiarda, 
diss., p. 155. 

48 Pido/Reehuis, Heisterkamp, Goederenrecht, nr. 259. 
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behoeft niet in de akte vermeld te worden,<' al zal dit in de praktijk meestal weI geschie
den. In de akte moeten de vorderingen met voldoende bepaaldheid zijn omschreven: 
zie hierna hoofdstuk 6. 

Een in de algemene voorwaarden van de cedent opgenomen verklaring dat 
de cedent zich het recht voorbehoudt de vorderingen in de toekomst aan een 
derde over te dragen, is geen mededeling in de zin van art. 3:94 lid 1 BW. Wil 
de mededeling werkelijk een component van de levering zijn, dan is in ieder 
geval vereist dat de mededeling op overdracht gericht is. Hiervoor is echter 
niet nodig dat op het moment van de mededeling reeds duidelijk is dat de 
akte van cessie 'met zekerheid en binnen afzienbare tijd tot stand zal 
komen'.so Pas ten tijde van de voltooiing van de levering, in geval van een 
eerder gedane mededeling dus: ten tijde van het tekenen van de akte, dient 
aan de overige vereisten voor overdracht voldaan te zijn. Op dat moment, 
niet eerder, dient er een titel voor de cessie alsmede beschikkingsbevoegd
heid te zijn. Zolang de debiteur geen informatie is verschaft over de tekening 
van de akte, kan hij blijven betalen aan de cedent (art. 6:34 BW). Komt de 
akte er uiteindelijk toch niet, dan heeft dit vanzelfsprekend tot gevotg dat er 
geen overdracht plaatsvindt. 

Is het mogelijk om aan het door art. 3:94 lid 1 BW gestelde mededelingsver
eiste te voldoen door het plaatsen van een advertentie in een of meer lande
lijke dagbladen? Struycken he eft geopperd dat deze mogelijkheid bestaat.S1 

Vol gens Struycken heeft het mededelingsvereiste twee functies. De medede
ling heeft op de eerste plaats de functie de debiteur te informeren over het 
feit dat hij dient te betalen aan de cessionaris. Daarnaast is de mededeling een 
publiciteitsmaatregel, die de overdracht van de vordering kenbaar maakt 
voor derden. Struycken acht het denkbaar dat een algemene mededeling in 
dagbladen voldoende is om overdracht te bewerkstelligen, terwijl voor de 
verandering van de persoon aan wie de betaling verschuldigd is, meer nodig 
is. Mede op grond van art. 6:34 BW zou de debiteur ondanks overdrachtvan 
de vordering aan de cedent kunnen blijven betalen, totdat hem specifieke 
informatie over de cessie verschaft is. Struyckens suggestie is moeilijk ver
enigbaar met het hllidige art. 3:94 lid 1 BW, dat in samenhang met art. 3:37 
lid 3 BW met zich brengt dat de mededeling de debiteur moet hebben 
bereikt. Slechts wanneer dit laatste het geval is, hetgeen meestal moeilijk 
bewijsbaar zal zijn, kan de advertentie overdracht van de vordering bewerk-

49 In deze zin Rb. Rotterdam 19 augustus 1999, JOR 1999/267. 

50 Rank, B.W-ham jaarboek 1992, p. 15. 
51 WPNR6351 (!999). 
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stelligen. Aan de mededeling per advertentie is derhalve een aanzienlijk risi
co verbonden. De ecartering van de praktische bezwaren die aan het mede
delingsvereiste verbonden zijn kan dan ook betel' geschieden door de door 
ons in § 2.5 voorgestelde wetswijziging, dan door de door Struycken gesug
gereerde interpretatie van art. 3:94 lid 1 BW, waarvan Struycken overigens 
zelf al aangeeft dat een niellw arrest van de Hoge Raad nodig is om de voor 
de praktijk wenselijke zekerheid te verkrijgen. 

In het huidige Burgerlijk Wetboek is in tegenstelling tot het Burgerlijk Wet-" f 

boele van 1838 geen plaats meer ingeruimd voor de erkenning van de cessie\,l 
door de debitor cessus. De reden hiervoor is dat de wetgever van oordeeq 
was dat het niet in de macht van de debitor cessus mag staan het moment van;' 
overdracht van de vordering te bepalen, mogelijk tegen de wens van cedent; 
en cessionaris.S2 Wij zijn het hier mee eens: het is aan de cedent en de cessio-\ 
naris te bepalen wanneer overdracht plaatsvindt. Weliswaar zou men dit ook i 
kunnen bereiken in een systeem waarin erkenning wei tot overdracht leidt, 
namelijk door in de overeenkomst van cessie te ,stipuler~. wanneer de over
dracht plaatsvindt. De huidige oplossing is evenwel eenvoudiger en verdient 
daarom de voorkeur. 

52 ParI. Gesch. Boek 3, p. 396. 
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3 Toekomstige vorderingen: 
beschrijving van het geldende recht 

3.1 De cessie bij voorbaat van toekomstige vorderingen 

In art. 3:97 van het huidige Burgerlijk Wetboek vindt de mogelijkheid van 
levering bij voorbaat van toekomstige goederen haar uitdrukkelijke wette
lijke grondslag. De cessie bij voorbaat van toekomstige vorderingen is der
halve mogelijl<. De leveringshandeling kan nu reeds verricht worden en 
heeft tot gevolg dat wanneer de vordering ontstaat, automatisch overdracht 
plaatsvindt. Het voor cessie geldende mededelingsvereiste brengt mede dat 
er onder het huidig BW in ieder geval een beperking geldt voor de cessie bij 
voorbaat. Men kan alleen toekomstige vorderingen cederen op debiteuren 
waarvan men de identiteit al kent. Toekomstige vorderingen op nog onbe
kende debiteuren kunnen niet bij voorbaat gecedeerd worden.' Is de toe
komstige debiteur al wel bekend (bijvoorbeeld een vaste zakenrelatie), dan 
is slechts vereist dat de vordering in de akte van cessie met voldoende 
bepaaldheid is omschreven (art. 3:84 lid 2 BW). 20als in hoofdstuk 6 
beschreven zal worden, levert dit bepaaldheidsvereiste niet veel restricties 
op voor de cessie van toekomstige vorderingen. 

In het Belgische, Franse en Duitse recht wordt de levering bi; voorbaat van toekom
stige vorderingen erkend.' Hetzelfde geldt voor het Factoringverdrag (art. 5(b)) en het 
UNCITRAL-ontwerp (art. 9). Naar Engels recht kunnen aileen bestaande vorderin
gen gecedeerd worden, waarbij vorderingen uit ten tijde van de cessie bestaande con
tracten als bestaande vorderingen worden aangemerkt. Een toekomstige vordering kan 
aileen voorwerp zijn van een overeenkomst tot cessie (,agreement to assign'). Lndien de 
toekomstige vordering echter voldoende bepaalbaar is, vindt in 'equity' van rechtswe
ge overdracht van de vordering plaats, zodra deze ontstaat. Er is derhalve geen afzon
derlijke cessie door de cedent noodzakelijk indien de vordering ontstaat. 'The effect of 

Art. 3:94 lid 2 BW ziet slechts op bestaande vorderingen, waarvan de debiteur onbekend is, 
bijvoorbeeld een vordering uit oorechtmatige daad op een nog onbekende dader. 

2 Zie Overdacht en inpandgeving van vorderingen op naam (Verbeke), or. 110; Encyclopedie 
Dalloz (Rieg), or. 82; Miinchener Kommentar (Roth), § 398, RdNr. 75-84. 
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this equitable principle is that the assignee's interest is more than a mere matter of con
tract, even before the chose in action comes into existence." 

In geval van een dubbe!e cessie bij voorbaat wordt de vordering verkregen 
door degene aan wie de vordering als eerste bij voorbaat gecedeerd is (art. 
3:97 lid 2 BW). Deze prioriteitsrege! is ook van toepassing op bezwaringen 
bij voorbaat alsmede op beslag op toekomstige vorderingen. 20 kan een ces
sie bij voorbaat niet afdoen aan de rechten van degene aan wie de vorderin
gen eerder bij voorbaat verpand zijn of aan degene die eerder derdenbeslag 
heeft gelegd op de toekomstige vorderingen, terwijl op zijn beurt de cessio
naris beschermd wordt tegen een na de cessie bij voorbaat gevestigd pand
recht of ge!egd beslag.' 

Vooral vanwege art. 35 lid 2 Fw, dat bepaalt dat goederen die op de dag van 
faillietverklaring van de cedent nog toekomstig zijn, bij hun ontstaan in de 
faillissementsboede! vallen, is de vraag wanneer men een vordering als toe
komstig moet kwalificeren, van het grootste belang. Het is deze vraag die 
centraal staat in dit dee! van het preadvies. 

3.2 Jurisprudentie van de Hoge Raad 

In het Fijn van Draat-arrest (HR 29 december 1933, NJ 1934,343, m.nt. PS) 
besliste de Hoge Raad dat levering van een vordering slechts mogelijk is 
'indien de v'ordering bij het aangaan der akte van overdracht reeds bestaat'. 
De Hoge Raad besliste dat voor toepassing van de wette!ijke bepalingen 
inzake overdracht een vordering geacht moet worden te bestaan 'indien zij 
haar onmiddellijke grondslag vindt in een rechtsverhouding, waarin hij, die 
de vordering overdraagt, dan reeds tot den schuldenaar staat'. Een jaar eer
der had de Hoge Raad voor derdenbeslag op loonvorderingen al overwogen 
dat de vordering bij het leggen van het beslag bestaat indien zij haar onmid
dellijke grondslag vindt in de ten tijde van het beslag bestaande rechtsver
houding (HR 25 februari 1932, NJ 1932, 301, m.nt. PS). Geheel in de lijn van 
de eerdere arresten werden in het arrest De BoeriHaskeveenpolder (HR 15 
maart 1940, NJ 1940, 848, m.nt. EMM) huurvorderingen beschouwd als 
vorderingen die onmiddellijk bij het totstandkomen van de huurovereen
komst ontstaan, ook voor zover zij betrekking hebben op toekomstige 
perioden. 

Zie Chitty, or. 20-028-20-032, in het bijzonder 20-032. 

Zie HR 25 januari 1991, NJ 1992, 172, m.nt. HJS; HR 10 januari 1992, NJ 1992,744, m.nt. 
HJS. 
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In het arrest Solleveld II (HR 24 oktober 1980, NJ 1981, m.nt. WMK) beslis
te de Hoge Raad dat ook toekomstige vorderingen bij voorbaat geleverd 
kunnen worden. Aan de levering van toekomstige vorderingen wordt 
dezelfde voorwaarde gesteld als in het Fijn van Draat-arrest, namelijk dat de 
vorderingen hun onmiddellijke grondslag dienen te hebben in een rechts
verhouding die ten tijde van het verlijden van de akte van cessie reeds 
bestaat. Vorderingen die voortvloeien uit een ten tijde van de cessie reeds 
bestaande rechtsverhouding kunnen derhalve worden gecedeerd. Dit wil 
evenwel niet zeggen dat de cessionaris de vordering steeds zal verkrijgen. In 
het SOSI ABN-arrest (HR 26 maart 1982, NJ 1982, 615, m.nt. WMK) over
woog de Hoge Raad uitdrukkelijk dat vorderingen die hun onmiddellijke 
grondslag vinden in een reeds bestaande rechtsverhouding, niet reeds op die 
grond als bestaand kunnen worden aangemerkt. Toekomstige vorderingen 
dienen volgens de Hoge Raad onderscheiden te worden van reeds bestaan
de vorderingen onder een opschortende tijdsbepaling, vorderingen onder 
opschortende voorwaarde en vorderingen tot periodieke betalingen. Hier
bij werd overwogen dat de cessie van een vordering die ten tijde van de fail
lietverklaring nog toekomstig is, vanwege het ontbreken van beschikkings
bevoegdheid (art. 23 Fw) niet tegen de boedel kan worden ingeroepen. De 
cessionaris wordt, wanneer de bij voorbaat gecedeerde vordering pas ont
staat na faillietverldaring van de cedent, geen rechthebbende van die vorde
ring. Een zelfde regel geldt in geval van surseance van betaling.

s 

In het arrest WUH/Emmerig q.q. (HR 30 januari 1987, NJ 1987, 530, m.nt. 
G) wordt het criterium voor bestaande vorderingen van het arrest 
SOSI ABN nog wat aangescherpt. De Hoge Raad geeft nu de volgende 
omschrijving van nog niet opeisbare bestaande vorderingen: 

'terstond bij het sluiten van een overeenkomst reeds hun bestaan aanvangende vorde
ringen onder opschortende voorwaarde of tijdsbepaling of tot terstond vaststaande 

periodieke betalingen'. 

De Hoge Raad concludeert in het WUH-arrest dat vorderingen uit hoofde 
van een huurovereenkomst niet tot deze categorie van bestaande vorderin
gen behoren. Huurvorderingen kunnen niet geacht worden te zijn ontstaan 
op het tijdstip waarop de huurovereenkomst (al dan niet voor bepaalde tijd) 
tot stand komt, omdat het ontstaan van deze vorderingen afhankelijk is 

5 HR 15 maart 1991, NJ 1992, 605 (Veenendaal q.q.lHogeslag). 
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'van toekomstige, vool'alsnog onzekel'e omstandigheden waaronder in het bijzonder 
de daadwerke!ijke verschaffing van het huurgenot, onderscheidenlijk het na failliet
vel'klaring nog l'esterende dee! van het huurgenot, waal'Voor de betreffende termijn de 
tegenprestatie vormt'. 

In HR 25 maart 1988, NJ 1989, 200, m.nt. WMK (Staal Bankiersl Ambags 
q.q.) oordeelde de Hoge Raad dat een vordering tot uitkering van de waar
de van het maatschapsaandeel van een gefailleerd vennoot pas ontstaat, 
indien de vereiste wilsverldaringen van de debiteuren (i.e. de uitoefening van 
een 'optie' door de overige maten) is afgelegd. Worden deze wilsverldarin
gen pas afgelegd nadat het faillissement van de betreffende vennoot is uitge
sproken, dan valt de vordering in de boedel. De Hoge Raad heeft in HR 5 
januari 1990, NJ 1990, 325 (Dubbeld/Laman) geoordeeld dat een vordering 
tot betaling van een contractuele boete geen reeds bestaande voorwaardelij
ke vordering is, maar pas ontstaat indien wanprestatie gepleegd is. 

3.3 Buitenlandse rechtsstelsels 

In het Belgische, Franse, Duitse en Engelse recht worden vorderingen die 
voortvloeien uit reeds bestaande rechtsverhoudingen, als bestaande vorde
ringen aangemerkt. De overdracht van dergelijke vorderingen wordt dan 
ook niet belemmerd door een tussentijds faillissement van de cedent. 'The 
assignability of rights under existing contracts seems to be universally 
recognised'; schrijft Katz in zijn bijdrage aan de International Encyclopedia 
of Comparative Law.' 

Vit de hieraan voorafgaande passage in de bijdl'age van Katz blijkt dat 'assignability' 
niet aileen ziet op de moge!ijkheid om vorderingen uit hoofde van bestaande contrac
ten te ceder en, maar betre1d<ing heeft op de ge!dige overdracht van deze vorderingen, 
waaraan een tweede cessie, een later beslag of een later faillissement van de cedent niet 
af kan do en. Aileen waar het gaat om zekerheidscessies kan het zijn dat aan bepaalde 
registratievereisten voldaan moet zijn. 

De Belgische en Franse benadering is dat de vordering 'in de kiem' ontstaat 
zodra de hi era an ten grondslag liggende rechtsverhouding is ontstaan. In de 
Belgische literatuur overheerst dan ook de zienswijze dat 'een schuldvorde
ring bestaat zodra de oorzaak van de vordering ontstaat, dit is het rechtsfeit, 

6 R. David e.a. (ed.), International Encyclopedia of Comp~rative Law, Vol. VII, Contracts in 
General, Chapter 13, Rights of Third Parties, Third Party Beneficiaries and Assignment, 1992 
(hierna: 'Katz, International Encyclopedia'), Nr. 81. 
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de rechtshandeling of de toestand die rechtstreeks aan de vordering ten 
grondslag ligt, zoals overeenkomst, testament, ongeval of fout'.' Naar Duits 
recht kunnen toekomstige vorderingen bij voorbaat gecedeerd worden, mits 
de vorderingen voldoende bepaald zijn. Mededeling aan de debitor cessus is 
niet noodzakelijk. Voor zover het gaat om vorderingen die voortvloeien uit 
ten tijde van de cessie reeds bestaande rechtsverhoudingen is de heersende 
mening dat in geval van een cessie van nog niet 'volkomen' vorderingen een 
later faillissement van de cedent niet aan de overdracht in de weg kan staan. S 

Over het theoretische fundament van deze conclusie bestaat verschil van mening. Veel
al wordt de verklaring hiervoor gezocht in het zogenaamde 'Anwartschaft'. Indien de 

cedent toekomstige vorderingen uit een reeds bestaande rechtsverhouding cedeert, bij·· 
voorbeeld een huurovereenkomst, verkrijgt de cessionaris een 'Anwartschaft auf den 

kiinftigen Erwerb des Reclus'. Het Anwartschaft verschaft de cessionaris reeds ten tij
de van de cessie bij voorbaat een rechtens beschermde eigendomsverwachting. Een 

Anwartschaft kan slechts uit een reeds bestaande rechtsverhouding voortvloeien en 
ontstaat derhalve niet indien vorderingen uit nog te sluiten overeenkomsten bij voor
baat gecedeerd worden. Wordt in dergelijke gevallen de cedent failliet verldaard voor

dat de vordering of de onderliggende o~ereenkomst ontstaan is, dan verhindert de 

door het faillissement in het leven geroepen beschikkingsonbevoegdheid van de cedent 
dat overdracht van de vorderingen plaatsvindt.' Volgens Roth is evenwel de oplossing 

niet zozeer te vinden in het Anwartschaft, als wel in de waardering van de betrokken 
belangen, waarvan het tegengaan van uitholling van het verhaalsaansprakelijke vermo

gen van de cedent er een is. Roth zoeb aansluiting bij de regeling van de verpanding 

van vorderingen, die slechts verpanding van vorderingen uit reeds bestaande rechts
verhoudingen toelaat. Aan deze regeling ligt volgens Roth de idee ten grondslag dat de 

macht van een rechtssubject om over toekomstig vermogen te beschikken, niet voor
bij vorderingen uit reeds bestaande rechtsverhoudingen mag reiken. De conclusie die 

Roth hieruit trekt is dat, in overeenstemming met de heersende mening, de faillisse

mentsbestendigheid van een cessie van vorderingen of' naam aan hetzelfde criterium 
van de reeds bestaande rechtsverhouding getoetst dient te worden." 

In het Engelse recht worden vorderingen die voortvloeien uit een reeds 
gesloten contract als bestaande vorderingen aangemerkt. Dergelijke vorde
ringen worden geacht ten tijde van de contractssluiting te ontstaan, onge
acht of de vorderingen al opeisbaar zijn, ongeacht of de crediteur zelf nog 

7 Overdracht en inpandgeving van schuldvorderingen (Verbeke), nr. 108. Vgl. voor het Fran

se recht, Zwalve, Hoofdstukken, p. 295-296. 

8 Miinchener Kommentar (Roth), § 398, RdNr. 80-82; H. Kaduk, in: J. von Staudingers 
Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Zweites Buch, Recht der Schuldverhiiltnisse 

(hiema: 'Staudinger (Kaduk)'), § 398, Rz 50-59. 
9 Staudinger (Kaduk), § 398, Rz 50-56. 

10 Miinchener Kommentar (Roth), § 398, RdNr. 80-83. 

40 

3 TOEKOMSTIGE VORDERINGEN: BESCHRIJVING VAN HET GELDENDE RECHT 

moet presteren en ongeacht of nog aan een bepaalde voorwaarde (die niet 
van de wi! van partijen afhankelijk is: vergelijk Staal Bankiersl Ambags q.q.) 
voldaan moet zijn. Het feit dat de hoogte van de vordering nog onzeker is, 
of dat onzeker is dat de vordering opeisbaar wordt omdat deze afbankelijk 
is van het verrichten van de wederprestatie, verhindert niet dat de vordering 
als bestaand gekwalificeerd kan worden. De reden waarom ook dergelijke 
niet-opeisbare vorderingen als bestaande vorderingen worden aangemerkt 
is dat zij zijn gebaseerd op een bestaande verbintenis. Ais bestaande vorde
ringen worden door de rechtspraak aangemerkt: rentevorderingen uit hoof
de van een geldlening voor bepaalde tijd, vorderingen voor toekomstige 
huurtermijnen, vorderingen in verband met een contract van aanneming van 
werk en vorderingen uit hoofde van contracten die verplichten tot toekom
stige levering en of tot andere prestaties. " In 'equity' kunnen zelfs volstrekt 
toekomstige vorderingen faillissementsbestendig gecedeerd worden, mits de 
vorderingen voldoende bepaalbaar zijn. 12 

In het UNCITRAL-ontwerp wordt een 'future receivable' weinigzeggend omschreven als 

'a receivable that arises after the conclusion of the contract of assignment' (art. 6(b)). 
Nadere criteria ter bepaling van het tijdstip van ontstaan worden niet gegeven. Art. 10 

bepaalt dat een toekomstige vordering ten tijde van de overeenkomst van cessie geacht 
moet worden te zijn overgedragen. 

3.4 Interne rechtsvergelijking13 

De contractsoverneming wordt door de wetgever niet gezien als een vorm 
van levering. De contractsoverneming is een meerzijdige niet-obligatoire 
overeenkomst, waarvoor noch de regels van afdeling 3.4.2 (overdracht) gel
den, noch die van art. 35 Fw. 14 Wanneer bijvoorbeeld verhuurder V zijn 
rechtsverhouding met huurder H door middel van contractsoverneming op 
X doet overgaan, zal een later faillissement van V geen afbreuk doen aan de 
gerechtigdheid van X tot de huurvorderingen. De huurovereenkomst 
bestaat nu tussen X en H. Ook al zou men huurvorderingen als toekomsti
ge vorderingen aanmerken, wanneer deze vorderingen ontstaan, ontstaan zij 
direct in het vermogen van X. De 'bron' van de vorderingen bevindt zich nu 

11 Zie Chitty, nr. 20-28; Oditah, Legal Aspects, p. 28-29. 
12 Zie Chitty, nr. 20-032. 

13 Voor de nu te bespreken alternatieven voor cessie, zie reeds Rongen, Securitisation, p. 419-
466, alsmede de daar genoemde literatuur. . 

14 ].J. van Hees, Leasing, diss. Nijmegen, Serie Ondememing en Recht, deelS, Deventer 1997 
(hiema: 'Van Hees, diss.'), p. 117, 120. 
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bij X en V's faillissement is irrelevant geworden. Noch art. 3:84 BW noch 
art. 35 lid 2 Fw staat hieraan in de weg. De juridisch-technische verklaring 
voor dit verschil in behandeling van de cessie van huurvorderingen en de 
overneming van een huurovereenkomst ligt natuurlijk in de zojuist beschre
yen overgang van de 'bron' van de huurvorderingen. Men kan zich evenwel 
afvragen of dit verschil in behandeling gerechtvaardigd is en of niet door 
middel van een andere benadering van het begrip 'toekomstige vordering' de 
regeling van de cessie op dit punt meer in overeenstemming moet worden 
gebracht met die van de contractsoverneming. 

Eerder hebben wij gezien dat de nadelen die verbonden zijn aan het mede
delingsvereiste niet door middel van subrogatie vermeden kunnen worden. 15 

Daarentegen kan wel van deze constructie gebruik gemaakt worden om een 
oplossing te bereiken voor de problematiek van de toekomstige vorderin
gen. Subrogatie behelst een vorm van overgang van vorderingen, waarop art. 
35 lid 2 Fw niet van toepassing is. Met andere woorden, ook ten aanzien van 
vorderingen die eerst na de faillietverldaring van de rechthebbende van de 
vordering ontstaan is subrogatie mogelijlt. . 

In situaties van middellijke vertegenwoordiging vormt de toekomstigheid 
der vorderingen geen obstakel voor de over gang krachtens art. 7:420 BW 
Indien tussenpersoon T in eigen naam maar voor rekening van principaal P 
met huurder D een huurovereenkomst aangaat en vervolgens failleert, zal P 
op grond van art. 7:420 BW aile huurvorderingen die zullen voortvloeien uit 
deze overeenkomst op zich kunnen doen overgaan. Art. 35 Fw staat hier 
niet aan in de weg, aangezien art. 7:420 niet de overdracht van een vordering 
behelst, maar (evenals subrogatie) de overgang der vordering. 

Men zou hooguit kunnen stellen dat art. 7:420 slechts op bestaande vorderingen ziet 
en dat steeds wanneer een nieuwe vordering ontstaat uit hoofde van de voor rekening 
van P gesloten overeenkomst nieuwe verldaringen aan T en D noodzake!ijk zijn. Dit 
zou in geval van huurovereenkomsten met zich brengen, indien men op grond van het 
WUH-arrest zou aannemen dat periodiek nieuwe vorderingen ontstaan, dat (in de 
regel) maandelijks verldaringen aan T en D zouden moeten worden gezonden. Met 
deze administratieve rompslomp is geen enke! rede!ijk be!ang gediend en wij zouden 
deze dan ook als overbodig willen bestempelen. Met andere woorden, een enkele ver
ldaring aan tussenpersoon en derde heeft tot gevolg dat op grond van art. 7:420 BW aile 
vorderingen voortvloeiende uit de v~~r rekening van de principaal gesloten overeen" 
komst op P (zullen) overgaan, ongeacht of het bestaande of toekomstige vorderingen 
betreft. 

15 Zie evenwel de door Rongen beschreven hoofde!ijkheidsconstructie. Rongen, Securitisa
tion, p. 451-459. 
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In geval van middellijke vertegenwoordiging staat derhalve het faillissement 
van de fiduciair eigenaar van de vordering (de tussenpersoon) er niet aan in 
de weg dat de belanghebbende bij de vorderingen rechthebbende wordt van 
deze vorderingen. 

Met name Blom en Zwitser hebben het derdenbeding aanbevolen als alter
natief voor cessie. I

' Zwitser plaatst terecht vraagtekens bij de verschillen in 
rechtsgevolgen die naar huidig recht tussen cessie en derdenbeding bestaan 
en heeft bepleit om de regeling van de cessie beter te laten aansluiten bij die 
van het derdenbeding. Een huurovereenkomst zou een derdenbeding kun
nen inhouden, dat in bepaalde gevallen (bijv. insolventie van de verhuurder) 
de koper van de vorderingen een zelfstandig vorderingsrecht geeft tot inning 
van de huurpenningen, waarbij dan de verhuurder zijn vorderingsrechten 
verliest. Een van de voordelen die aan deze constructie verbonden zou kun
nen zijn is dat art. 35 lid 2 Fw niet van toepassing is. Er is immers geen spra
ke van overdracht van huurvorderingen: de toekomstige huurvorderingen 
ontstaan direct in het vermogen van de koper van de vorderingen. 

In aile zojuist beschreven constructies is art. 35 lid 2 Fw niet van toepassing 
en gaan vorderingen die na faillietverldaring van de oorspronkelijk recht
hebbende ontstaan geen deel uitmaken van de failliete boede!. Gelijkschake
ling van cessie met de zojuist beschreven rechtsfiguren zou tot gevolg heb
ben dat een tussentijds faillissement van de betreffende partij in aile gevallen 
van overgang (contractsoverneming, middellijke vertegenwoordiging, sub
rogatie en cessie) niet in de weg zou staan aan de verkrijging van vorderin
gen die ontstaan uit een reeds bestaande overeenkomst. 

3.5 Conclusie 

Op grond van het Fijn van Draat-arrest kon een vordering als reeds 
bestaand worden aangemerkt, indien zij haar onmiddellijke grondslag yond 
in een ten tijde van de levering bestaande rechtsverhouding. Dezelfde bena
dering wordt gevolgd in een aantal belangrijke Europese rechtsstelsels: vor
deringen uit hoofde van een reeds bestaande rechtsverhouding kunnen fail
lissementsbestendig overgedragen worden. Het Nederlands recht leidt bij 
aan de cessie verwante rechtsfiguren tot hetzelfde resultaat. De met het Sol-

16 Zie R. Zwitser, Het (fiduciair) derdenbedingen van (toekomstige) vorderingen, WPNR 6128 

(1994), p. 199-204, Zie tevens Zwitser, NJB 1995, p. 581 e.v.; Blom, Zekerheidscessie en stil
le verpanding van toekomstige vordering, p. 21-22; WPNR 5875 (1988), p. 301. Zie ook P. 
Werdmuller, Derdenbeding als alternatief voor cess ie, AA 46 (1997), p. 36-43, 
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leveld-II -arrest aanvangende jurisprudentie van de Hoge Raad is evenwel de 
andere richting opgegaan. In het volgende hoofdstuk zullen wij betogen dat 
dit een onwenselijke richting is en dat ook hier het 'oude' recht (Fijn van 
Draat-arrest) beter was dan het nieuwe. 
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4 Toekomstige vorderingen in de zin van 
art. 35 Fw 

4.1 Kritiek op de heersende leer 

De richtlijn die in de literatuur in navolging van Kleijn wel gehanteerd 
wordt, is de volgende. Een vordering dient als toekomstig gekwalificeerd te 
worden, indien het ontstaan van de vordering afhankelijk is van een intern 
element, gerelateerd aan de debiteur of de crediteur, zoals het werkelijk ver
richten van de overeengekomen wederprestatie door de cedent (bij duur
overeenkomsten) of het doen van een wilsverldaring door de debitor cessus. 
Daarentegen zou het gaan om een bestaande vordering onder tijdsbepaling 
of voorwaarde wanneer het ontstaan van de vordering afhankelijk is van een 
extern element dat nog vervuld moet worden.' 

Het 'criterium-Kleijn' is vanwege zijn vaagheid in ieder geval niet in staat 
voldoende zekerheid vooraf te bieden v<?or de zo belangrijke kwestie van de 
overdracht van nog 'onvolkomen' vorderingen. 2 Ten aanzien van tal van 
vorderingsrechten bestaat verschil van mening. Zijn bijvoorbeeld de vorde
ring en van de licentiegever uit hoofde van een softwarelicentie bestaande of 
toekomstige vorderingen? Men zou kunnen zeggen dat het om toekomstige 
vorderingen gaat, nu de verplichting van de licentiehouder om de licentie
vergoeding te betalen in de regel afhankelijk zal zijn van het adequaat func
tioneren van de software gedurende de licentietermijn. Zijn de vorderingen 
van de verzekerde uit hoofde van de verzekeringsovereenkomst toekomsti
ge vorderingen, nu de afdwingbaarheid van de vorderingen afhankelijk is 
van betaling der verzekeringspremie door de verzekerde? Of moet men zeg-

Zie noot Kleijn onder HR 26 maart 1982, NJ 1982,615. Zie verder W:H. van Boom, Toe
kornstigheid van vorderingen, WPNR 6108 (1993), p. 699-703, WPNR 6109 (1993), p. 721-
724. 

2 In dezelfde zin, M.A. Blorn, Zekerheidscessie en stille verpanding van toekomstige vorderin
gen, NIBE-Bankjuridische Reeks (hierna: 'BJorn, Zekerheidscessie'), p. 9-10; N.E.D. Faber, 
Enige beschouwingen over het ontstaan van regresvorderingen, NTBR 1995, p. 35-40; Van 
Hees, diss., p. 126. 

45 



4 TOEKOMSTIGE VORDERINGEN IN DE ZIN VAN ART, 35 FW 

gen dat het hier om bestaande vorderingen gaat, nu de vordering tot uitke
ring afhankelijk is van een extern element (de verwezenlijking van het ver
zekerd risico)? 

Van Boom suggereert de volgende indeling: 'zodra de premie over een bepaald tijdvak 
betaald is, ontstaat er een voorwaardelijke vordering tot betaling van de penningen met 
betrekking tot een in dat tijdvak eventueel te verwezenlijken risico; met betrekking tot 
nog niet betaalde tijdvakken is er een toekomstige vordering tot betaling van de pen
ningen met grondslag in de verzekeringsovereenkomst." Op basis van het criterium
Kleijn kan men inderdaad tot deze conclusie komen. Voor ons toont het voorbeeld van 
verzekeringsovereenkomsten evenwel aan tot wat voor heilloze resultaten het criteri
um-Kleijn leidt. Er is een bestaande verzekeringsovereenkomst krachtens welke, de 
verzekeraar gehouden is tot uitkering indien het verzekerd risico zich verwezenlijkt en 
krachtens welke de verzekerde gehouden is tot premiebetaling. Dit rechtvaardigt, zoals 
wij hierna zullen uitwerken, dat men aile vorderingen uit hoofde van de verzekerings
overeenkomst als bestaande vorderingen aanmerkt, ongeacht of zij betrekking hebben 
op een periode waarvoor al premie betaald is. 

Gaat het om toekomstige vorderingen wanneer in het kader van een lwop
overeenkomst de levering van de gekochte zaken en de betaling' van de 
koopprijs in termijnen plaatsvindt? Hoe is de situatie wanneer een lwop
overeenkomst wordt gesloten onder de opschortende voorwaarde dat de 
levering en betaling van de koopprijs slechts zulIen geschieden wanneer de 
verkoper op een bepaald tijdstip in de toekomst nog in leven is?' Zijn perio
diek opeisbare rentevorderingen bestaande of toekomstige vorderingen?' 
Hoe zit het met regresvorderingen: gaat het hier om bestaande vorderingen 
onder opschortende voorwaarde van de tot regres leidende betaling aan de 
derde, of ontstaan deze vorderingen pas indien de betaling werkelijk ver
richt is?6 Van der Grinten concludeert terecht in zijn noot in de NJ onder het 
WUH-arrest dat een antwoord op dergelijke vragen niet uit het WUH
arrest valt af te leiden. 

3 Van Boom, WPNR 6109 (1993), p. 722. 
4 In zijn conclusie bij het WUH-arrest laat AG Bloembergen het antwoord op deze vraag in 

het midden. 

5 De volgende auteurs nemen aan dar mogelijk sprake is van een toekomstige vordering: 
S.c.J']' Kortmann, 38 AA (1989), p. 59; W.c.L. van der Grinten, NJ 1987,530. Anders A.]. 
Tekstra, NJB 1990, p. 743 en Mijnssen/Schut, Bezit, levering en overdracht, 3e druk, Zwolle 
1991, p. 139. 

6 Voor een uitvoerige verhandeling over het toekomstig karakter van regresvorderingen, zie 
Faber, NTBR 1995, p. 35-40. Zie tevens H.J. Snijders, NJ 1995,342; E. Loesberg, in: Onder
neming en Effecten, p. 532. 
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Door Reehuis wordt gesteld dat indien weliswaar sprake is van een reeds bestaande 
rechtsverhouding, maar desondanks nog aan een of meer vereisten voor het ontstaan 
van de vordering dient te worden voldaan, slechts sprake is van een toekomstige vor
dering.' Hier rijst de moeilijkheid dat het lastig is een vereiste voor het ontstaan van een 
vordering te onderscheiden van een vereiste voor het opeisbaar worden. \'{fat onder
scheidt een vereiste van een opschortende voorwaarde of tijdsbepaling, nu het in bei
de gevallen om (zekere of onzekere) toekomstige gebeurtenissen kan gaan? In het 
arrest Staal Bankiersl Ambags q.q. werden de faillietverklaring van de betreffende ven
noot, het besluit van de overige vennoten de maatschap voort te zetten en de uitoefe
ning van het recht het maatschapsaandeel van de gefailleerde vennoot over te nemen 
door de Hoge Raad als vereisten voor het ontstaan van de vordering beschouwd, ter
wijl men deze gebeurtenissen evengoed als opschortende voorwaarden kan beschou
wen. 

In de literatuur wordt wel aangenomen dat vanwege het WUH-arrest vor
deringen uit andere duurovereenkomsten eveneens als toekomstige vorde
ringen dienen te worden aangemerkt.' Het is maar de vraag of dit steeds zo 
is. Weliswaar kan de bevoegdheid om nakoming te vorderen ook bij deze 
overeenkomsten afhangen van het werkelijk verrichten van de wederpresta
tie, dit kan evenwel bij alIe wederkerige overeenkomsten waarbij beide par
tijen nog dienen te presteren het geval zijn (opschortingsrechten). Men kan 
zich afvragen of in de literatuur wel altijd voldoende belang wordt toege
kend aan de slotoverweging van het arrest, waarin de Hoge Raad stelt dat 
het in het arrest bereikte resultaat voortvloeit 'uit de aard van de huurover
eenkomst, toils deze onder meer tot uitdruH,:ing komt in bepalingen als de 
art. 1584 eerste lid, 1586, 1588, 1589 en 1591 BW'. Op basis van deze bepa
lingen heeft de Hoge Raad waarschijnlijk geconcludeerd dat bij huurover
eenkomsten de vorderingen van de verhuurder nog 'verdiend' dienen te 
worden: pas als gepresteerd is, door het verschaffen van huurgenot over de 
betreffende periode, ontstaat de vordering tot de wederprestatie. De analy
se kan evenwel bij andere duurovereenkomsten (bij huur overigens ook) 
heel goed een andere zijn. In geval van duurovereenkomsten zal er veelal 
voor ieder der partijen een voortdurende verbintenis bestaan, 'die verplicht 
tot opeenvolgende of voortdurende prestaties'.' Het ligt voor de hand aan te 
nemen dat met dergelijke bij de totstandkoming van de overeenkomst ont
stane voortdurende verbintenissen vorderingsrechten corresponderen die 

7 Pitio/Reehuis, Heisterkamp, Goederenrecht, nr. 322. Vgl. HR 25 maart 1988, NJ 1989,200 
(Staal Bankiersl Ambags q.q.), r.O. 3.2 en de noot van Kleijn bij dit arrest onder 3, 
Zie bijvoorbeeld Asser-Mijnssen-De Haan, nr. 303; Blom, WPNR 5856 (1988), p. 24;Van 
Boom, WPNR 6109 (I 993), p. 723; Faber, NTBR 1995,36; Van Flees, diss., p. 127. 

9 Asser-Hartkamp 4-1, nr. 43. 
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onmiddellijk bij de contractssluiting hun aanvang nemen. Het feit dat een 
partij niet gehouden is te presteren wanneer de wederpartij wanprestatie 
pleegt, zal veelal berusten op een aan deze partij toekomend opschortings
recht. Het bestaan van een opschortingsrecht veronderstelt het bestaan van 
de betreffende verbintenis en daarmee van de vordering. In de meeste geval
len zal uit de wettelijke regeling die voor de betreffende overeenkomst geldt, 
niet afgeleid kunnen worden welke analyse gevolgd dient te worden en 
bestaat derhalve de nodige onzekerheid. 

48 

De analyse van de Hoge Raad in het \XfUH -arrest dat de vorderingen pas ontstaan als 
de tegenprestatie werkelijk verricht wordt, voIgt niet dwingend uit het systeem van de 
wet. Vgl. Meijers, in zijn noot bij De Boer/Haskeveenpolder: 'Het bij een wederkeri
ge overeenkomst beschouwen van de eene prestatie als een 'voorwaarde' voor het ver
schuldigd zijn van de andere prestatie, zoodat eerst met de vervulling dier voorwaarde 
de vordering ontstaat, is m.i. een opvatting, die onze wet vreemd is.' In De Boer/Has
keveenpolder (HR 15 rna art 1940, NJ 1940, 848) lijkr de Hoge Raad er zelfs vanuit te 
gaan dat er sprake is van een vordering voor het gehele tijdens de huurperiode ver
schuldigde bedrag, die periodiek en in termijnen opeisbaar is. De Hoge Raad over" 
weegt: 'dat door het sluiten eener huurovereenkomst voor den huurder·ontstaat de 
verbinrenis tot betaling van de overeengekomen huurtermijnen op de bij de overeen
komst vastgestelde vervaldagen en voor den verhuurder een vordering dienovereen
komstig, terwijl in ons recht geenerlei bepaling belet, dat de verhuurder over die vor
dering, waarvan hij, op het ogenblik eener cessie, tot het geheele bedrag de eenig 
gerechtigde is, ten volle beschikt door die voor aile termijnen aan een derde over te dra
gen'. 

Men kan met evenveel recht zeggen dat de huurder een bestaande voortdurende ver
bintenis heeft tot het periodiek betalen van de huurpenningen, waarmee bestaande vor
deringen van de verhuurder tot periodieke betalingen corresponderen, en dat de huur
del' zich op een opschortingsrecht kan beroepen indien de verhuurder in gebreke is met 
het verschaffen van het huurgenot. In HR 6 juni 1997, NJ 1998, 128, m.nt. PAS (Van 
BommellRuijgrok-Ballering) lijkt de Hoge Raad van deze constructie uit te gaan. De 
Hoge Raad oordeelde dat de huurder krachtens het hem toekomende opschortings
recht gerechtigd is betaling van de huurpenningen op te schorten, indien de zaak zoda
nige gebreken vertoonr dat deze voor hem geheel of gedeeltelijk onbruikbaar is gewor
den (1'.0. 3.4). De analyse die hier blijkbaar gehanteerd wordt door de Hoge Raad is dat 
ondanks dat de verhuurder aan de huurder in feite geen huurgenot heeft verschaft, de 
verhuurder toeh een vorderingsrecht heeft tot betaling van de huurpenningen. De 
reden waarom de huurder uiteindelijk niet hoeft te betalen, is niet gelegen in het niet
ontstaan van de huurvorderingen, maar in een aan de huurder toekomend opschor
tingsrecht. Het arrest heeft be trekking op een situatie waarin de storing in het huurge
not veroorzaakt werd doordat de verhuurde zaak ernstige gebreken vertoonde. Wij 
zien niet goed in waarom in deze situatie de huurvorderingen wei geacht moeten wor
den te zijn ontstaan, terwijl dit in andere gevallen waarin geen huurgenot versehaft 
wordt niet het geval ZOll zijn. 

4 TOEKOMSTIGE VORDERINGEN IN DE ZIN VAN ART. ) 5 FW 

Overigens kunnen partijen zelf invloed uitoefenen op het moment van ont
staan van de vorderingen. Wanneer partijen bij een duurovereenkomst voor
uitbetaling van de tegenprestatie overeenkomen, ontstaat de vordering op de 
datum dat (vooruit)betaald moet worden.'o Men zou bijvoorbeeld kunnen 
stipuleren dat de huur aan het begin van elk jaar verschuldigd is, maar in 
maandelijkse termijnen betaald kan worden. De huurvordering ontstaat dan 
aan het begin van het jaar, voor het gehele bedrag dat voor dat jaar ver
schuldigd is. 

Er bestaat op dit moment derhalve ten aanzien van tal van overeenkomsten 
onzekerheid over de mogelijke toekomstigheid van de vorderingen die hier
uit voortvloeien. Slechts stap voor stap, aan de hand van aan de Hoge Raad 
voorgelegde casusposities, zal grotere zekerheid verkregen kunnen worden 
over de vraag welke vorderingen als bestaand of als toekomstig dienen te 
worden beschouwd. Dit is een voor de praktijk uiterst ongelukkige situatie. 
De vraag of een cessie van nog niet 'volkomen' vorderingen het faillissement 
van de cedent zal 'overleven', is van cruciaal belang wanneer men bezig is 
een transactie te structureren waarbij vorderingen overgedragen worden. In 
veel gevallen kan men op deze vraag geen duidelijk antwoord geven." De 
gebrekkige hanteerbaarheid van het huidige systeem is al genoeg reden om 
te concluderen dat het onbevredigend is. Er zijn echter nog andere bezwa
ren verbonden aan het huidige systeem. 

In het WUH:arrest heeft de Hoge Raad ondubbelzinnig vorderingen uit 
huurovereenkomsten als toekomstig gekwalificeerd, voor zover deze vor
deringen be trekking hebben op nog te verschaffen huurgenot. Gaat het 
daarentegen om een overeenkomst van huurkoop dan kunnen de vorderin
gen op de huurkoper als reeds bestaande vorderingen worden gekwalifi
ceerd. Dit wordt onder anderen verdedigd door Van Hees, die opmerkt dat 
de verplichting van de huurverkoper beperkt is tot het ter beschikking stel
len van het lease-object, waarbij van een voortdurende verplichting tot het 
verrichten van prestaties geen sprake is." Op basis van de bestaande juris
prudentie ligt het voor de hand tot deze conclusie te komen. Naar onze 
mening gaat het hier evenwel om een arbitrair onderscheid, dat geen deel van 

10 Van del' Grinren, noot in N] 1987,530 (\XfUH/Emmerig q.q.); Van Hees, diss., p. 127. Voor
zichtiger, Blom, WPNR 5856 (1988), p. 23; Van Boom, \'WNR 6109 (1993), p. 723, met vel'
wijzing naar ParI. Geseh. Inv. Boele 3, p. 1253, waar de vraag of dit toelaatbaar is aan de reeh
tel' wordt overgelaten. 

II In vergelijkbare zin, Blom, Zekerheidscessie, p. 1,7 en 10. 
12 Van Hees, diss., p. 128. 
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ons positief recht zou moeten uitmaken. Het juridische karakter van de lea
se-overeenkomst zou niet beslissend dienen te zijn voor het antwoord op de 
vraag of de lease-vorderingen faillissementsbestendig gecedeerd kunnen 
worden. Hier komt nog bij dat het niet altijd eenvoudig is om vast te stellen 
of men met een financial lease (huurkoop) of een operational lease (huur) 
van doen heeft." Er is een 'grijze' categorie van lease-overeenkomsten, 
waarvan het juridische karakter moeilijk vaststelbaar is. 

Stel dat lessor A een lease-overeenkomst aangaat met lessee B voor een looptijd van 3 
jaar, waarbij maandelijks een bed rag van f. 1000 verschuldigd is. A verkoopt en cedeert 

de vorderingen aan C voor een bedrag van L 32.000. De lessee heeft een optie om ,het 
lease-object bij het einde van de lease te kopen. Wanneer de lease-overeenkomst als een 

huurovereenkomst gekwalificeerd dient te worden, zijn de vorderingen die op dag 1 
gecedeerd worden toekomstige vorderingen. In het WUH-arrest overweegt de Hoge 
Raad immers dat oak wanneer het gaat am een overeenkomst voor bepaalde tijd de 
huurvorderingen niet gelijk kunnen worden gesteld met bestaande vorderingen, 
Indien daarentegen de lease-overeenkomst als een huurkoop beschouwd moet wor
den, kunnen de vorderingen van A op B op dag 1 als reeds bestaande vorderingen wor
den gecedeerd." 

Wij zien niet in waarom in geval van een operational lease (huur) de 
opbrengsten van de vorderingen, waarvoor een reele koopprijs betaald is, 
naar de boedel zouden moeten vloeien, terwijl deze in geval van een finan
cial lease (huurkoop) naar de cessionaris gaan. In beide gevallen gaat het 
eigenlijk om hetzelfde: er worden vorderingen in verband met periodieke 
betalingen gecedeerd met een bepaalde totale 'nominale' waarde. De vraag 
of er een voortdurende verplichting tot het verrichten van prestaties is, zou 
op de geldigheid van de overdracht geen invloed mogen hebben. In geval van 
een cessie ten titel van koop vormen de vorderingen zelf de wederprestatie 
voor de betaalde koopsom. Tegenover de vervreemding staat een voor die 
vervreemding verschuldigde koopprijs die min of meer equivalent zal zijn 
aan de economische waarde van de vervreemde goederen. Waar deze lwop
prijs aan de boedel ten goede komt, is het billijk dat de koper rechthebben
de wordt van aile gekochte vorderingen, voor zover deze hun grondslag 
hebben in een ten tijde van de cessie reeds bestaande huurovereenkomst. De 
curator dient het huurgenot ten koste van de boedel te verschaffen, dat is 

13 VgL K. Breken, Leasing, in: l Meijer Timmerman Thijssen e.a, (red.), Financiering van de 
onderneming, Deventer 1995, p, 311-328;Van Hees, diss., p, 21-24;J.]. van Hees, R.M. Her
mans, S.CJ']' Kortmann, Vermogensrechtelijke aspecten van leasing, Preadviezen uitge
bracht voor de Vereniging va or Burgerlijk Recht, 1997, p, 6-15, 

14 Van Hees, diss., p, 128, 
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waal', maar hiervoor is in het verleden wel een rede tegenpl'estatie ontvan
gen. De uitkomst van de traditionele interpretatie van het WUH-arrest in 
geval van de lwop van vorderingen dient dan ook als buitengewoon onge
lukkig te worden beschouwd. 

4.2 Bestaande vorderingen naar 'gemeen' recht; de verbindende 
kl'acht van de overeenkomst 

Bet theoretische fundament van het argument dat in het WUH-arrest 
gehanteerd wordt - de vordering ontstaat nog niet, omdat haar ontstaan 
afhankelijk is van onzekere omstandigheden, in het bijzonder het werkelijk 
verrichten van de wederprestatie - is aanvechtbaar. Dirix vraagt zich terecht 
af of de zienswijze dat een vordering pas ontstaat als de daarvoor verrichte 
wederprestatie werkeiijk verricht is, wei recht doet aan de verbindende 
kracht van de overeenkomst. Het staat een partij immers niet vrij de over
eengekomen prestatie niet te verrichten. In navolging van de Franse recht
spraak betoogt DirL,{ dat er sprake is van een 'existence en germe' van de vor
deringen, zodra de overeenkomst totstandgekomen is. '5 De overeenkomst 
roept voor elke partij een verbintenis in het leven die de verplichting met 
zich brengt de overeengekomen presta tie te verrichten. Het feit dat de 
afdwingbaarheid van deze vorderingsrechten afhankelijk kan zijn van toe
komstige factoren alshet werkelijk verrichten van de wederprestatie, het 
uitoefenen van een optie en het plegen van wanprestatie doet hier niet aan af. 
In geval van contractueie vorderingen bepaalt de totstandkoming van de 
overeenkomst of een vordering ontstaat, niet de nakoming ervan. 

De verbindende kracht van de overeenkomst rechtvaardigt onzes inziens 
dat vorderingen die hun oorzaak (bron) vinden in een bestaande overeen
komst in beginsel als bestaande vorderingen worden aangemerkt. Hiervoor 
is irrelevant of de wederprestatie nog verricht dient te worden. Evenmin 
doet het er toe dat de vordering voorwaardelijk is, dat de hoogte van de vor
dering onzeker is '6 (bijv. variabele rentevorderingen) of dat de mogelijkheid 
bestaat dat de vordering komt te vervallen, bijvoorbeeld als gevolg van tus
sentijdse beeindiging. 17 Het feit dat de mogelijkheid bestaat dat het contract 
tussentijds beeindigd wordt, door ontbinding we gens wanprestatie of 

15 E. Dirix, Overdracht van en beslag op toekomstige schuldvorderingen, in: In het nu, wat 
worden zal (lib. am. Schoordijk), Deventer 1991, p. 42-43, In dezelfde zin, Overdracht en 
inpandgeving van SChllldvorderingen (Verbeke), nr, 108, ' 

16 Zie HR 11 oktober 1985, NJ 1986,68 (Kramer q,qJNMB), 
17 In dezelfde zin, Van Hees, diss" p. 129. 
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krachtens een contractueel beding, doet niet af aan de kwalificatie als 
bestaand. De tussentijdse beeindiging heeft slechts tot gevolg dat de reeds 
gecedeerde vorderingen ophouden te bestaan. lS 

Zojuist heb ben wij betoogd dat de verbindende kracht van de overeenkomst 
voldoende rechtvaardiging biedt om vorderingen die uit reeds bestaande 
overeenkomsten voortvloeien, als bestaande vorderingen aan te mer ken. Dit 
is slechts anders indien de gebondenheid van de debiteur en daarmee het 
ontstaan van de verbintenis afhankelijk zijn van de wilsverklaring van de 
debiteur van de gecedeerde vordering of een daarmee gelijk te stellen han
deling. Voordat de wilsverklaring is uitgebracht, is de debiteur immers tot 
niets gehouden en heeft de crediteur niet eens een voorwaardelijke vorde
ring. Mede gezien het arrest Staal Bankiersl Ambags q.q. dient derhalve op 
de zojuist gesuggereerde hoofdregel een aan de wilsverklaring van de gece
deerde debiteur gerelateerde uitzondering geformuleerd te worden. Ook al 
vindt een vordering haar oorzaak in een reeds bestaande overeenkomst, 
wanneer haar opeisbaar worden afhankelijk is van een wilsverklaring van de 
debiteur, ontstaat de vordering pas op het moment dat deze wilsverklaring 
wordt uitgebracht. 

Een vordering waarvan het opeisbaar worden afhankelijk is van een wilsverklaring 
door de creditellr, bijvoorbeeld uit hoofde van een optie-contract, is daarentegen een 
bestaande vordering. Het arrest Staal Bankiers/ Ambags q.q. staat onzes inziens hier
aan niet in de weg: het optie-contract creeert een voorwaardelijke gehoudenheid voor 
de debiteur om te presteren. Ais de crediteur contractueel gerechtigd is de optie uit te 
oefenen en dat vervolgens ook doet, moet de debiteur nakomen. Wanneer de debitor 
cessus schuldenaar is van een alternatieve verbintenis, in die zin dat hij kan kiezen of 
hij prestatie X of Y verricht, is het hiermee corresponderende vorderingsrecht van de 
cedent naar onze mening ook naar huidig recht een bestaande vordering. De debiteur 
is in ieder geval tot presta tie verplicht, zij het dat de inhoud van de prestatie nog niet 
vaststaat. 

Wij zouden derhalve in beginsel aIle vorderingen die hun grondslag vinden 
in een reeds bestaande overeenkomst als bestaande vorderingen willen aan
merken. Op deze hoofdregel dient evenwel,een uitzondering geformuleerd 
te worden: het ontstaan van de vordering is afhankelijk van de wilsverkla
ring van de debiteur. Deze benadering sluit goed aan bij die van rechtsstel
sels van naburige land en (Belgie, Frankrijk, Duitsland, Engeland) en bij de 
regeling van aan de cessie verwante rechtsinstituten in het Nederlandse recht 

18 Volgens Oditah is dit naar Engels recht niet zeker, Zie Oditah, Legal Aspects, p, 29, 
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(contractsoverneming, subrogatie, derdenbeding, middellijke vertegen
woordiging). Onze benadering biedt bovendien, zoals wij hierna (§ 4.4) zul
len uiteenzetten, een goed compromis voor de tegengestelde belangen van 
enerzijds de cedent en de cessionaris bij een flexibele en goed hanteerbare 
regeling van de levering van vorderingen op naam en anderzijds van de ove
rige crediteuren van de cedent bij het voorkomen van een uitholling bij 
voorbaat van het verhaalsaansprakelijke vermogen van de cedent. 

Wij realiseren ons dat de door ons voorgestelde benadering niet geheel in 
overeenstemming is met de jurisprudentie van de Hoge Raad en dat boven
dien andere benaderingswijzen ten aanzien van het onderscheid tussen 
bestaande en toekomstige vorderingen denkbaar zijn. Mede om deze reden 
zullen wij in de volgende paragraaf verdedigen dat het onderscheid tussen 
bestaande en toekomstige vorderingen zoals dat naar 'gemeen recht' geldt, 
niet beslissend dient te zijn voor de toepassing van art. 35 lid 2 Fw. 

4.3 Toekomstige vorderingen in de zin van art. 35 lid 2 Fw 

Het in het WUH-arrest geformuleerde criterium is praktisch slecht han
teerbaar, leidt tot willekeurige resultaten, wijkt af van in het buitenland 
gehanteerde benaderingen en leidt tot resultaten die niet stroken met die van 
aan de cessie verwante rechtsfiguren van Nederlands recht. Het onderscheid 
tussen bestaande en toekomstige vorderit:J.gen is niet vruchtbaar gebleken 
voor een adequate regeling van de overdracht en de verpanding van vorde
ringen op naam. Het onderscheid tussen bestaande en toekomstige vorde
ringen heeft, zeker indien het gebaseerd is op het criterium -Kleijn, te weinig 
onderscheidend vermogen om hanteerbaar te zijn. Het biedt bovendien 
geen inhoudelijke rechtvaardiging voor het antwoord op de vraag of gece
deerde of verpande vorderingen tot de failliete boedel van de cedent gaan 
behoren, en de toepassing van het onderscheid in de huidige jurisprudentie 
leidt tot onevenwichtige resultaten. Om deze reden zouden wij dit onder
scheid willen verla ten als de beslissende factor voor de vraag of vorderingen 
faillissementsbestendig gecedeerd kunnen worden en op zoek willen gaan 
naar een ander criterium. 

Het begrip 'toekomstig goed' in art. 35 lid 2 FW is 'contextueel bepaald'.19 
Evenals andere begrippen kan aan het begrip 'toekomstig goed' in het kader 

19 Van Galen/Van Apeldoorn, in: Grensoverschrijdende insolventieprocedures, Preadviezen 
NY 1R 1998, Mededelingen van de Nederlandse Vereniging voor Internationaal Recht 117, 
p, 104, In dezelfde zin, Van Galen, WPNR 6225/6226 (1996), p, 394, 
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van de faillissementswet een specifieke betekenis toekomen. In verscheide
ne arresten heeft de Hoge Raad aan een term een andere inhoud gegeven dan 
deze term in het 'gemene' recht heeft. Een bekend voorbee!d hiervan is de 
interpretatie die de Hoge Raad in het kader van art. 54 Fw heeft gegeven aan 
het begrip 'schuldovernerning'. De aanvaarding van een opdracht tot girale 
betaling door een bank en de daarop volgende debitering van de rekening 
worden door de Hoge Raad beschouwd als een 'schuldoverneming' in de 
zin van art. 54 Fw, waarbij de Hoge Raad expliciet erkent dat 'van een 
schuldoverneming in de eigenlijke betekenis van het woord geen sprake 
[iSJ'.20 

De betekenis die wij bij vorderingen aan de term 'toekomstig go ed' in de zin 
van art. 35 lid 2 Fw zauden willen geven is die van een vordering zonder 
grondslag in een ten tijde van de faiIlietverklaring reeds bestaande rechts
verhouding. AIleen derge!ijke 'absoluut' toekomstige vorderingen zijn toe
komstige goederen in de zin van art. 35 lid 2 Fw. Daarentegen zijn 'relatief' 
toekomstige vorderingen, dat wi! zeggeJ;l vorderingen die rechtstreeks wor
den verkregen uit een reeds bestaande rechtsverhouding, bestaande goede
ren voor de toepassing van deze bepaling. 

Meestal wordt de term 'absoluut' toekomstige goederen gehanteerd voor goederen die 
nog niet bestaan en de term 're!atief' toekomstige goederen voor goederen die al we! 
bestaan maar nog niet aan de vervreemder toebehoren." Wij zouden voor deze goede
ren de termen 'objectief' toekomstig respectieve!ijk 'subjectief' toekomstig willen han
teren, termen die ook exacter aangeven waarin het element van de toekomstigheid is 
gelegen. 'Absoluut' toekomstige vorderingen zijn in onze optiek vorderingen zonder 
grondslag in een reeds bestaande rechtsverhouding, terwijl 're!atief' toekomstige vor
deringen weI een zodanige grondslag hebben. 

4.4 De verhouding tussen art. 35 lid 2 Fw en art. 3:239 lid 1 BW 

Het door ons voorgeste!de criterium voor toepassing van art. 35 lid 2 Fw is 
antleend aan het vereiste dat in de wet is opgenomen voor de vestiging van 
een stil pandrecht op vorderingen (art. 3:239 lid 1 BW). Wij hebben om de 
volgende reden aansluiting gezocht bij de rege!ing van de stille verpanding. 
Waar de wetgever, met de paritas creditorum voor ogen, een specifieke wet
telijke bepaling voor de stille verpanding van vorderingen formuleert, zou 
men erop moeten kunnen vertrouwen dat het met inachtneming van deze 
bepaling gevestigde pandrecht adequate zekerheid biedt in de situatie waar-

20 HR 7 oktober 1988, NJ 1989,449, m.nt. JBMV (AMRO/THB). 
21 Zie o.a. Pitlo/Reehuis, Heisterkamp, Goederenrecht, nr. 20. 
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in men het vooral nodig heeft: het faillissement van de pandgever. Het zau 
niet zo moeten zijn dat wanneer een be!angrijk dee! van de vorderingen die 
aan het criterium van art. 3:239 lid 1 BW voldoen, als gevolg van art. 35 lid 
2 Fw alsnog in de boede! zou vall en, omdat vanwege de afhanke!ijkheid van 
de vordering van een 'intern element' (criterium-Kleijn), de vordering in het 

, kader van art. 35 lid 2 Fw als een toekomstig goed zou moeten worden aan
gemerkt. In onze benadering kan hetzelfde criterium gehanteerd worden, 
ter beantwoording van enerzijds de vraag of stille verpanding moge!ijk is en 
anderzijds de vraag of deze verpanding tot een separatistenpositie in het fail
lissement van de pandgever leidt. Re!atief toekomstige vorderingen kunnen 
bij voorbaat verpand worden; een dergelijke verpanding heeft tot gevolg dat 
in een later uitsproken faillissement van de pandgever de pandhouder de aan 
een pandrecht verbonden voorrang verkrijgt. 

Men zou tegen deze redenering kunnen aanvoeren dat het geenszins van
zelfsprekend is dat aIle beschikkingshande!ingen waarvan het objectieve 
recht toestaat dat zij nu verricht kunnen worden, ook in een later faillisse
ment de beoogde rechtsgevolgen hebben. Het is inderdaad bij roerende 
zaken zo dat het recht in ruime mate beschikkingshande!ingen bij voorbaat 
toestaat, terwijl dit nog niet betekent dat dergelijke hande!ingen steeds aan 
de failliete boede! tegengeworpen kunnen worden. Er is evenwe! een 
belangrijk verschil tussen de mogelijkheid van de verpanding van roerende 
zaken en die van de stille verpanding Vim vorderingen. De beperking tot 
reeds bestaande rechtsverhoudingen betekent dat slechts binnen bepaalde 
grenzen beschikt kan worden over vorderingen. Ten aanzien van roerende 
zaken kan men vee! verder gaan: aile roerende zaken die de beschikker zal 
verkrijgen kunnen in beginsel bij voorbaat geleverd of verpand worden. 

Bovendien zullen bij voorbaat geleverde roerende zaken vee!al 'subjectief' toekomstig 
zijn: zaken die toebehoren aan een ander dan de vervreemder. Re!atief toekomstige 
vorderingen behoren reeds 'in de kiem' toe aan de crediteur: deze is partij bij de over
eenkomst waaruit de vorderingen zullen ontstaan. In tegenstelling tot bij subjectief 
toekomstige zaken is bij relatief toekomstige vorderingen voor verkrijging van de goe
deren niet een (obligatoire en goederenrechte!ijke) rechtshandeling met een derde 
nodig, Met andere woorden, de relatie van een beschikker tot de goederen waarover bij 
voorbaat beschikt wordt is bij relatief toekomstige vorderingen een nauwere dan die 
van de vervr~emder bij sl1bjectief toekomstige zaken. Interessant in dit opzicht is de 
zienswijze van Houwing, die inhoudt dat de 'zakelijke werking van de overdracht van 
een vordering berl1st op den rechthebbende toekomende beschikkingsbevoegdheid 
over de vordering. Deze bevoegdheid ontstaat bij een vordering lIit overeenkomst door 
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en met de overeenkomst, die immers de sc!JlIldeischer de bevoegdheid geeft, een ander 
in zlj'n plaats te stellen.' (cursivering toegevoegd)." 

Het is dan ook in het bijzonder bij roerende zaken dat art. 35 lid 2 Fw een 
zelfstandige functie vervult naast de vereisten die gelden voor overdracht," 
door voor faillissementssituaties grenzen te stellen aan de ruime mogelijk
heid van overdracht van toekomstige zaken en aldus de uitholling bij voor
baat van het verhaalsaansprakelijke vermogen van de debiteur te voorko
men. Aan de door ons voorgestelde benadering ten aanzien van vorderingen 
op naam is een dergelijke bescherming inherent." 

'In art. 35 lid 2 Fw wordt gesteld dat goederen die op de dag van faillietver
ldaring nog toekomstig zijn, deel gaan uitmaken van de boede!. Deze bepa
ling heeft een rechtspolitieke achtergrond. Zij beoogt een grens te stellen aan 
het op ruime schaal lever en en verpanden van toekomstige goederen: voor

; komen dient te worden dat de boede! benadeeld wordt doordat een of meer 
!bepaalde crediteuren separatist zijn met betrekking tot goederen die na de 
faillietverklaring van de beschikker verkregen worden.» In de woord'en van 
de wetgever: 

'Het gaat uit van de gedachte dat de boede! niet moet kunnen worden benadee!d door 

een zodanige levering van goederen die de schuldenaar op de dag van faillietverklaring 

zelf nog niet verkregen heeft. De regel moet vooral in verband worden gezien met de 
mime schaal waarop in afdeling 3.9.2 tliellw B. W. het bij voorbaat bezitloos verpanden 
van toekomstige goederen wordt toegelaten. Dit zou bezwaren gaan opleveren, als het 

pandrecht zelfs ten aanzien van nil de faillietverklaring door de schuldenaar verkregen 

goederen nog werking kan hebben.'16 (cursivering toegevoegd). 

De wetgever had dus blijkbaar vooral de vuistloze ('bezitloos') verpanding 
van roerende zaken op het oog, bij het invoeren van art. 35 lid 2 Fw. 

22 Ph. A.N. Houwing, Praeadviezen over Overdracht van toekomstige rechten, Broederschap 

van Candidaat-Notarissen 1940, p. 83. 

23 Bij registergoederen heeft men evenmin art. 35 lid 2 BW nodig, teneinde de overige faillisse

mentscrediteuren te beschermen tegen bij voorbaat verrichte beschikkingshandelingen. 

Deze zijn immers niet mogelijk bij registergoederen (art. 3:97 lid 1 BW, art. 3:260 jo. art. 3:98 

BW). 

24 In vergelijkbare zin, voor het Duitse recht, Miinchener Kommentar (Roth), § 398, RdNr. 80-

83 (zie hierboven § 3.3). 

25 Zie ParI. Gesch, Wijziging Rv. e.a.w. (Inv. 3, 5 en 6), p. 381; Asser-Mijnssen-De Haan, nr. 

299; Struycken, Het bepaaldheidsvereiste in ontwikkeling, p, 136- \3 7 en WPNR 6366 

(1999), p. 581. 

26 ParI. Gesch. Wijziging Rv. e.a.W. (Inv. 3, 5 en 6), p. 381. 
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De wetgever staat de stille verpanding van vorderingen op naam toe, indien 
de vorderingen rechtstreeks zullen worden verkregen uit een reeds bestaan
de rechtsverhouding. Deze beperking was aanvankelijk niet in de wet opge
nomen: art. 3.9.2.3 (eindtekst 1980) bepaalde eenvoudigweg dat vorderingen 
op naam door middel van een authentieke akte of een geregistreerde onder
handse akte verpand konden worden. Het vereiste dat de verpande vorde
ringen rechtstreeks dienen te worden verkregen uit ten tijde van de vestiging 
reeds bestaande rechtsverhoudingen is pas bij de invoeringswetgeving in de 
wet opgenomen, als remedie tegen: 

'de thans vrijwel onbeperkte mogelijkheid overeenkomstig artikeI3.9.2.3 op toekom

stige vorderingen stil pandrecht te vestigen, hetgeen ten koste zou kunnen gaan van de 

gewone schuldeisers die in de praktijk in belangrijke mate op derdenbeslag zijn aange
wezen,I17 

Aldus heeft de wetgever welbewust de mogelijkheid van stille verpanding 
van vorderingen aan banden ge!egd, teneinde de verhaalsmogelijkheden van 
de overige crediteuren te beschermen. Dezelfde functie wordt door art. 35 
lid 2 Fw vervuld ten aanzien van de levering en verpanding van roerende 
zaken. 

Art. 3:239 lid 1 BW heeft dezelfde ratio als art. 35 lid 2 Fw. Beide bepalin
gen kunnen als een wettelijke uitwerking van het beginsel der paritas credi
torum worden gezien. Wij zouden art. 3:239 lid 1 BW in verhouding tot art. 
35 lid 2 Fw als een soort 'lex specialis' willen beschouwen:" voldoet een ver
panding aan het criterium van art. 3:239 lid 1 BW dan is er geen sprake van 
een toekomstig goed in de zin van art. 35 lid 2 Fw. Slechts vorderingen die 
een grondslag ontberen in een op de faillissementsdatum reeds bestaande 
rechtsverhouding, zijn toekomstige goederen in de zin van art. 35 lid 2 Fw. 
Absoluut toekomstige vorderingen worden getroffen door art. 35 lid 2 Fw, 
relatief toekomstige vorderingen niet. 

Men zou overigens nog verder kunnen gaan en als regel kunnen formuleren dat bij vor

deringen aile beschikkingshandelingen bij voorbaat faillissementsbestendig kunnen 

geschieden. In de parlementaire geschiedenis wordt immers opgemerkt dat bij open

bare verpanding en cessie het vereiste van een reeds bestaande rechtsverhouding niet 

27 ParI. Gesch, Boek 3 (Inv. 3, 5 en 6), p. 1337. 

28 Voor zover men art. 35 lid 2 Fw wil zien als een uitwerking van art. 23 Fw, geldt dat art. 3:239 

lid 1 BW oole ten opzichte van art. 23 Fw heeft te gelden als een lex specialis. 
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hoeft te geld en, omdat de mededeling 'reeds een praktisch voldoende belangrijke 
beperking van de verpanding of cessie van toekomstige vorderingen zal opleveren'." 
Met andere woorden, ook aan de voor eessie en open bare verpanding geldende vereis
ten is een beperking inherent, die het zou kunnen rechtvaardigen dat wat goederen
rechtelijk kan, ook in faillissement stand houdt. De beperlcing die geldt voor de moge
lijkheid van stille verpanding is echter gelegen in een eigenschap waaraan de vordering 
dient te voldoen: zij dient voort te vloeien uit een reeds bestaande rechtsverhouding. 
Bij de cessie en de open bare verpanding is de beperking niet gelegen in een eigenschap 
van de vordering, maar juist in de leveringshandeling zelf. 

4.5 Toepassing van het 'grondslag-criterium' op verpanding en cessie 

Wij zijn van mening dat wat art. 3:239 lid 1 BW toestaat, ook in geval van 
faillissement van de pandgever zou moeten standhouden. Dit zou betekenen 
dar degene aan wie voor de faillietverldaring vorderingen uit reeds bestaan
de rechtsverhoudingen (bestaande en relatief toekomstige vorderingen) ver
pand zijn, in het faillissement van de pandgever als pandhouder separatist is. 
Dezelfde bescherming dient toe te komen aan de verkrijger van relatief toe
komstige vorderingen. De cessionaris van vorderingen die voortvloeien uit 
ten tijde van de faillietverldaring bestaande rechtsverhoudingen wordt in 
onze benadering derhalve rechthebbende van de vorderingen. Er is geen 
goede reden om de verkrijger van dergelijke vorderingen op een andere wij
ze te behandelen dan de rechthebbende van een stil pandrecht. Er is welis
waar een verschil tussen de stille verpanding enerzijds en de cessie en open
bare verpanding anderzijds. In tegenstelling tot bij stille verpanding is voor 
de overdracht en openbare verpanding van vorderingen die ontstaan uit later 
gesloten overeenkomsten geen nieuwe levering of vestiging vereist. 

Als voor de faillietverklaring ontstane vorderingen kunnen niet alleen vorderingen 
worden aangemerkt die voortvloeien uit ten tijde van de cessie reeds bestaande over
eenkomsten, maar ook vorderingen uit onderliggende overeenkomsten die gesloten 
zijn in het tijdvak tussen de cessie bij voorbaat en de dag van faillietverklaring. Derge
lijke vorderingen zijn toekomstige vorderingen ten tijde van de cessie bij voorbaat, 
maar worden bestaande vorderingen zodra de betreffende onderliggende overeen
komst tot stand komt. 

Dit betekent evenwel niet dat de cedent door middel van een leveringshan
deling aile vorderingen uit na de cessie gesloten overeenkomsten faillisse
mentsbestendig kan overdragen. Mededeling aan de debitor cessus blijft 
immel'S vereist, met als gevolg dat in de regel aIleen de cessie bij voorbaat van 

29 ParI. Geseh. Boek 3 (Inv. 3, 5 en 6), p. 1338. 
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vorderingen uit overeenkomsten met bestaande handelsrelaties in over
dracht resulteert. Hier geldt dat de mededeling 'reeds een praktisch vol
doende belangrijke beperking van de verpanding of cessie van toekomstige 
vorderingen zal opleveren'. 30 

Een voordeel dat aan onze benadering verbonden is dat deze resulteert in 
een consistente regeling van de verhaalsmogelijkheden van crediteuren in en 
buiten faillissement. Zowel bij individueel verhaal (beslag) als bij collectief 
verhaal (faillissement) is de prioriteitsregel beslissend voor de vraag of de 
concurrente crediteuren zich op de vorderingen kunnen verhalen. Noch een 
individueel beslag noch het algemene faillissementsbeslag kan afbreuk doen 
aan de rechten van degene aan wie eerder een relatief toekomstige vordering 
gecedeerd of verpand is. 

Stel dat de cedent A vorderingen uit reeds bestaande rechtsverhoudingen verkocht en 
gecedeerd heeft aan cessionaris B. Crediteuren X, Y en Z kunnen zich niet door mid
del van een na de cessie gelegd executoriaal beslag op deze vorderingen verhalen. Wan
neer men deze vorderingen evenwel als toekomstige vorderingen aanmerkt, kunnen X, 
Y en Z door het aanvragen van A's faillissement wei degelijk bewerkstelligen dat de 
vorderingen vatbaar worden voor (collectief) verhaa!. Die vorderingen die op de dag 
van faillietverklaring nog toekomstig zijn vallen immel'S vanwege art. 35 lid 2 Fw in de 
failliete boede!. Wij zien niet in waarom het belang van de gezamenlijke crediteuren 
van A (X, Y en Z) ineens zou moeten prevaleren boven dat van de individuele credi
teur B." Een dergelijk resultaat zou kUIlIlenleiden tot 'trigger-happy' crediteuren, die 
eerder ,dan, normalerwijze het geval zou zijn zouden aansturen op een faillissement van 
hun debiteur. Neemt men aan dat vorderingen die voortvloeien uit ten tijde van de ces
sie bestaande overeenkomsten bestaande vorderingen zijn dan wordt dit onbillijke 
resultaat vermeden. De vorderingen bevinden zich immers reeds ten tijde van de ces
sie in het vermogen van cessionaris B. 

Wij zouden derhalve in het kader van toepassing van art. 35 lid 2 Fw aIle vor
deringen die hun grondslag vinden in een reeds bestaande rechtsverhouding 
(bestaande en relatief toekomstige vorderingen) als bestaande vorderingen 
willen aanmerken. De leer in de arresten van de Hoge Raad, dat het feit dat 
een vordering haar grondslag heeft in een reeds bestaande rechtsverhouding 
nog niet betekent dat de vorderingen voor toepassing van art. 35 lid 2 Fw als 
bestaande goederen geld en, zou derhalve verlaten dienen te worden.32 

30 ParI. Gesch. Boek 3 (Inv. 3, 5 en 6), p. 1338. 
31 In dezelfde zin, ].H.M. van Swaaij, Beschikken en reehtsovergang, diss. Groningen, 's-Gra

venhage 2000 (hiema: 'Van Swaaij, diss.'), p. 240. 
32 In het bijzonder HR 26 rna an 1982, N] 1982,615 SOS/ABN; HR 30 januari 1987, NJ 1987, 

530 (WUH/Emmerig q.q). 
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4.6 Nadere omschrijving van 'rechtstreeks verkregen uit een reeds 
bestaande rechtsverhouding'; toekomstige vorderingen buiten 
insolventie; burgerlijke vruchten 

4.6.1 Rechtstreeks verkregen uit een reeds bestaande rechtsverhouding 

Het is voldoende dat de vordering 'rechtstreeks zal worden verkregen uit' 
een reeds bestaande rechtsverhouding. Het is niet noodzakelijk dat de 
betreffende overeenkomst werkelijk de bron is van de met de vordering cor
responderende verbintenis. Men dient de 'reeds bestaande rechtsverhou
ding' niet te vereenzelvigen met de bron van de betreffende verbintenis.33 

In zijn conclusie bij het arrest Staal Bankiersl Ambags q.q. betoogde AG Mok dat de 
vordering tot betaling van de waarde van het maatschapsaandeel niet haar uitsluitende 
grondslag had in de maatschapsovereenkomst. De vordering yond vol gens de Advo
caat-Generaal mede haar grondslag in 'een nieuwe rechtsverhouding, nl. de voortzet
ting van de maatschap tussen de overige vennoten'. De Hoge Raad lijkt het oordeel van 
het Hof dat de vordering wei haar grondslag in de (oorspronkelijke) maatschapsover
eenkomst had, te onderschrijven. Wij zouden de vordering zeker voor toep'assing van 
art. 35 lid 2 Fw als bestaand willen aanmerken: zelfs al zou zij mede haar grondslag vin
den in een nieuwe rechtsverhouding 

Vit het arrest Solleveld II blijkt dat de kredietgever de vorderingen op de kredietnemer 
reeds kan cederen of verpanden, voordat de individuele overeenkomsten van ver
bruikleen tot stand zijn gekomen. In het arrest Solleveld II werd in het kader van de 

vraag naar de mogelijkheid van verpanding van vorderingen uit hoofde van een over
eenkomst van verbruikleen, de onmiddellijke grondslag in een reeds bestaande rechts
verhouding me de gevonden in een overeenkomst waarin de uitlener zich jegens een 
derde verplicht had tot het verstrekken van de geldlening aan de inlener. 

In geval van een door een bank aan een kredietnemer beschikbaar gestelde kredietfaci
liteit wordt er een raamovereenkomst gesloten die de verplichting voor de bank mee
brengt (meestal tot een bepaald maximum) individuele overeenkomsten van verbruik
leen aan te gaan indien de kredietnemer dit wenst. Aile vorderingen die zullen ontstaan 
in het kader van een dergelijke raamovereenkomst, dienen bij toepassing van art, 35 lid 
2 Fw als reeds bestaande vorderingen aangemerkt te worden. De gevolgen hiervan 
voor de boedel behoeven niet ernstig te zijn. De failliet verliest immers vanwege art. 23 
Fw de beschikking en het beheer over zijn vermogen en zal na zijn faillietverklaring 
geen nieuwe geldleningen kunnen verstrekken. Wanneer de curator het bedrijf van de 
bank wil voortzetten en kredietnemers toestaat geld op te nemen onder bestaande kre
dietfaciliteiten is het gevolg hiervan wei dat de hieruit voortvloeiende vorderingen aan 

33 Vergelijk W.H.M. Reehuis, Cessie van toekomstige vorderingen naar huidig en komend 
recht, Groninger Opmerkingen en Mededelingen VI (1989), p. 74: 'Daarnaast lijkt de 
'grondslag' van de vordering een ruimer begrip te zijn dan de 'bron' daarvan.' 
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de cessionaris van de vorderingen gaan toebehoren. \'\Iil de curator dit resultaat ver·· 
mijden, dan zal hij de bestaande faciliteiten dienen te beeindigen en nieuwe kredietfa
ciliteiten dienen aan te gaan. 

Vorderingen van een rekeninghouder op de bank tot uitkering van toekomstige reke
ning-courant saldi zijn toekomstige vorderingen. De vordering tot betaling van het sal
do vindt niet haar rechtstreekse oorzaak in de rekening-courant-verhouding, maar is 
de resultante van de verrekening van vorderingen die partijen over en weer op elkaar 
hebben." De individuele, in rekening-courant geboekte, vorderingen die de rekening
houder op de bank heeft, dienen hun grondslag te hebben in een ten tijde van de cessie 
bestaande rechtsverhouding, teneinde aangemerkt te kunnen worden als reeds 
bestaande vorderingen. Vorderingen tot betaling van rekening-courant saldi die het 
gevolg zijn van crediteringen die plaatsvinden nadat de rekeninghouder failliet is ver
Idaard, vallen vanwege art. 35 lid 2 Fw in de failliete boedel. Een eerdere cessie door de 
rekeninghouder van de vorderingen tot uitkering van het saldo kan dit niet verhinde
ren. 

4.6.2 Toekomstige vorderingen buiten insolventie 

De door ons voorgestelde benadering heeft betrekking op art. 35 lid 2 Fw, 
dat zowel in geval van faillissement als in geval van surseance van betaling 
geldt. Vorderingen die naar gemeen recht toekomstige vorderingen zijn, 
kunnen in het kader van toepassing van art. 35 lid 2 als bestaande vorderin
gen aangemerkt worden. 

Vit onte benadering vloeit bijvoorbeeld voort dat vorderingen waarvan het ontstaan 
afhankelijk is van een wilsverklaring van de debiteur in de context van art. 35 lid 2 Fw 
ook als bestaande vorderingen kunnen worden aangemerkt, zelfs al wordt de 
betreffende wilsverklaring (zoals in het arrest Staal Bankiersl Ambags q.q.) na de fail
lietverklaring van de cedent gedaan. 

Dit betekent niet dat vorderingen die ten tijde van faillietverklaring naar 
gemeen recht nog toekomstig zijn, op de faillissementsdatum ineens verkre
gen worden. Het gevolg is dat deze vorderingen indien zij (vol gens gemeen 
recht) ten tijde van het faillissement in het vermogen van de failliet ontstaan, 
op grond van de voor faillietverklaring verrichte beschikkingshandeling van 
rechtswege - net zoals bij subrogatie in toekomstige vorderingen - overgaan 
in het vermogen van de cessionaris. 

Wat geldt indien er geen sprake is van insolventie van de cedent? In derge-

34 Zie HR 10 januari 1975, NJ 1976,249, m.nt. BW (GiroIStandaardfilms). 
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lijke situaties blijven de gewone regels geld en voor de bepaling van het 
bestaan van een vordering. Voor de verhouding tussen de cessionaris en de 
andere crediteuren die door middel van executoriaal derdenbeslag verhaal 
willen nemen op vorderingen van de cedent die voortvloeien uit reeds 
bestaande rechtsverhoudingen, zijn de resultatenevenwel dezelfde als in 
geval van faillissement. De prioriteitsrege1 van art. 3:97 lid 2 BW heeft tot 
gevolg dat bij een later ge1egd beslag de cessionaris voorgaat, terwijl bij een 
eerder gelegd beslag de beslaglegger de sterkste rechten kan doen geld en. 

: Het antwoord op de vraag of de vordering die verluegen wordt uit een 
, bestaand~ rec~ltsverhouding een bestaande of een toekomstige vordering is, 

doet er hler met toe. In andere opzichten is het antwoord op deze vraag weI 
v~.n belang. In het.kader van nakoming, verrekening e.d. kan het van belang 
zlJn of een vordenng reeds bestaat of niet. 

Het al dan niet toekomstig zijn van een vordering kan overigens ook in faillissement 
van belang zijn, bij kwesties als verificatie en verrekening. De vraag of ook hier een 
'contcxtuele' interpretatie wenselijk is gaat het bestek van dit preadvies te buiten." 

Het bestaan van een vordering kan ook van belang zijn wanneer een ver
hUUl'de zaak vervreemd wordt nadat de huurvorderingen gecedeerd zijn. 
Beschouwt men de huurvorderingen als bestaande vorderingen dan zal de 
cessionaris voorgaan/' terwijl verdedigbaar is dat de koper van de verhuur
de z.aak de huu~vorderingen verwerft indien men deze als ten tijde van de 
ceSSle toekomsttge vorderingen aanmerkt." 

4.6.3 Burgerlijke vruchten 

De huurvordering is een burgerlijke vrucht van de verhuurde zaak. Het 
r.echt op r~~te is een burgerlijke vrucht van de hoofdvordering. Uit art. 3:9 
lId ~ BW ItJkt te volgen dat derge1ijke vorderingen pas ontstaan, indien zij 
opelsbaar worden. Art. 3:9 lid 4 BW bepaalt immel's dat een burgerlijke 
vrucht pas een ze1fstandig recht wordt door haar opeisbaar worden. De toe-

35 Zie hierover G.A.]. Boekraad, Afwikkeling van de Faillissementsboedel, diss. Nijmegen, 
Se.ne Ond.ernemmg en Recht, deel 9, Deventer 1997, in het bijzonder, p. 5-81. Boekraad 
WIJSt oven gens een gediEferentieerde interpretatie van het begrip toekomstige vordering af 
(dlss., p. 18-19). 

36 Zie HR 15 maart 1940, NJ 1940,848 (De Boer/Haskeveenpolder). 
37 ZIe over deze problematiek, mede in het licht van HR 25 januari 1991, NJ 1992, 172, m.nt. 
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lichting bij art. 3:9 lid 4 ~W gaat ervanui~sdat de nog niet vervallen burger

lijke vruchten toekomsuge goederen ZIJn. 

Het bepaalde in art. 3:91id 4 BW is, voor zover het de burgerlijke vruchten ben'eft, de 
opvolger van art. 557 BW (oud). Dit laatste artikel bepaalde dat burgerlijke vrucl,Jt~n 
tot het tijdstip van opeisbaarheid een 'gedeelte del' zaak' uitmaakten, behoudens bl)
zondere wetsbepalingen of overeenkomsten'. Voor het oude recht werd aangenomen 
dat burgerlijke vruchten oak reeds voor opeisbaar worden tot zelfstandige rechten 

konden worden gemaakt door ze te cederen." 

Wi' zouden voor het huidige recht willen aannemen dat door de cessie van 
he~ recht op rente of het recht op de huurpenningen deze vorderingen aan 
het recht van vruchttrekking van de eigenaar van het goed dat de vruchten 
enereert worden onttrokken. Daannee aileen is evenwel nog met gezegd 

g d' .. 
dat deze vorderingen door de cessie ook bestaande VOl' enngen ZIJn gewor-
den. Of het recht op rente en het recht op hum voor toepassing van art. 35 
lid 2 Fw bestaande of toekomstige vorderingen zijn, moet aan de hand van 
het door ons voorgestelde criterium worden beoordeeld. In onze benade
ring kan het recht op rente (ook buiten faillissement) reeds voor het tijdstip 
van opeisbaarheid als een bestaande vordering worden aangemerkt; de ren
tevordering ontstaat immel'S uit een reeds bestaande overeenkomst waa.rtut 
voor de schuldenaar een gebondenheid tot betaling van rente voortvioeit. 

4.7 Huui:overeenkomsten 

Hetgeen wij in dit hoofdstuk hebben verdedigd is voor het meren~ee.1 moei
lijk verenigbaar met het WUH -arrest. Om deze reden besteden wIJ.luer aa~
dacht aan de behandeling van beschikkingen over huurvordenngen dIe 

opkomen tijdens het faillissement van de verhuurder. 

In zijn conclusie bij het arrest stelde Advocaat-Generaal Bloembergen d~t 
het volgende 'ongelukkige beeld' zou ontstaan, indien men tot de conclusle 

38 Opgemerkt wordt dat 'het recht 01' nog niet vervallen burgerlijke vruchten kan worden 
overgedragen door cessie bij voorbaat van de toekomstige vorderingen tel' zake van deze 

vruchten'. Zie ParI. Gesch. Boek 3, p. 96. 
39 Zie J. Ph. Suijling, Inleiding tot het burgerlijk recht, 5e stuk, Zakenrecht, Ilaarlel11 1940,01'. 

71; Asser-Beekhuis-Mijnssen 3-1, Zwolle 1985, nr. 101 en pitlo-Brahn, Het Zakenrecht, 

Arnhem 1987, p. 16. Zie ook HR 15 maart 1940, NJ 1940,848. 
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zou komen dat de cessionaris gerechtigd zou zijn tot de na de faillisse
mentsdatum opeisbaar wordende huurvorderingen: 

'De curator verschaft dan huurgenot uit de boedel, maar de daar tegenover staande 
huurpenningen komen niet in de boedel tereeht: 

Met andere woorden, waar de lasten van de huurovereenkomst op de boe
de! rusten, dienen ook de lusten van de overeenkomst voor de boedel te zijn. 
Deze!fde gedachte kan men ontwaren in een arrest dat geen betrekking heeft 
op de cessie van toekomstige huurvorderingen, maar op de verrekening 
daarvan met vorderingen die de Imurder (een bank) uit hoofde van ver
strekte ge!dleningen op de verhuurder had (HR 22 december 1989, NJ 1990, 
661, m.nt. PvS (Tiethoff q.q.lNMB)). 

Een op dezelfde gedachte gebaseerde regel vindt men in het Engelse recht. Wanneer het 
gaat om een cessie tot zekerheid van vorderingen uit hoofde van een contract waarvoor 
de failliet nog moet presteren om deze opeisbaar te maken, bijvoorbeeld nog bouw
werkzaamheden moet verrichten, gaat de opbrengst naar de failliete boede!." De reden 
hiervoor is dat het vermogen van de failliet op een onredelijke wijze verminderd zou 
worden indien de failliete boedel werkzaamheden zau moe ten verrichten om de vor
deringen te 'verdienen', ten koste van de faillissementscrediteuren en dit louter erin 
zou resulteren dat de vordering in het 'zekerheidsnet' van de gesecureerde vordering 
zou verdwijnen," Huurvorderingen lijken overigens niet onder deze uitzondering te 
vall en." 

Wij hebben reeds opgemerlet dat in geval van een cessie ten tite! van lwop de 
waarde van de over en weer verschuldigde presta ties min of meer ge!ijk zal 
zijn. Dit is een van de rechtvaardigingsgronden voor het resultaat dat huur
vorderingen die na de datum van faillissement opkomen, niet tot de failliete 
boede! gaan behoren, maar worden verkregen door de cessionaris. Wanneer 
de waarde van de verpande vorderingen min of meer gelijk is aan de hoogte 
van de verstrekte financiering is de situatie nauwe!ijks anders dan in geval 
van een vorderingenkoop. Ook hier rechtvaardigt de equivalentie van de 
prestaties dat de pandhouder zich als separatist lean verhalen op de vorde-

40 Chitty, nr, 20-059, 
41 Ph. R, Wood, Comparative Law of Security and Guarantees, Londen 1995, p, 42: "This is 

because the assets of the bankrupt would be unfairly depleted if the post-bankruptcy esta
te, at the cost of the general body of creditors, carried out work in order to earn the debt and 
that resulted in the debt being swept into the security net of the secured creditor. ", 

42 Vergelijk Re Davis & Co, ex p Rawlings (1889) 22 QBD 193 (CA), genoemd door Wood, 
Comparative Law of Security and Guarantees, p. 42, 
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ringen. Dit is in nog grotere mate het geval indien de huurvorderingen 
voortvloeien uit de exploitatie van het object dat door de pandhouder gefi
nancierd is. In de huidige economie maken vee! ondernemingen gebruik van 
kostbare productie- of andere bedrijfsmidde!en, die sne! technisch veroude
ren en mede hierom dikwijls door middel van leasing-constructies gefinan
cierd worden. Mede vanwege deze snelle veroudering bieden zekerheids
rechten op de aangeschafte vaste activa niet voldoende verhaalsmoge!ijk
heden voor de financier van dergelijke activa. De verwachte inkomsten
stroom die door de vaste activa gegenereerd zal worden, is dikwijls een veel 
interessanter object van zekerheid. Zou deze inkomstenstroom evenwe! 
gebaseerd zijn op huurovereenkomsten, dan zou zij vanwege het WUH
arrest in de boede! vloeien en daarom geen goed zekerheidsobject zijn voor 
de financier. 

Gaat het om verpanding van huurvorderingen ter securering van alle llUidi
ge en toekomstige vorderingen, dan blijft het pandrecht op de verpande vor
deringen rusten en kunnen nieuwe vorderingen die tijdens het faillissement 
ontstaan, onder dit pandrecht gebracht worden." Hier kan men zich afvra
gen of de paritas creditorum niet te zeer in het gedrang komt indien de pand
houder zich ten nade!e van de overige faillissementscrediteuren met voor
rang kan blijven verhalen op vorderingen die tijdens het faillissement 
opkomen. 

wij zijn overigens van oordeel dat huurvorderingen idealiter een adequaat object van 
zekerheid zouden zijn, Dit zau financieringstransacties op basis van huurvorderingen 
aanzienlijk faciliteren, hetgeen ten goede zou komen aan zowel de financiers als de kre
dietnemers zelf." Men zou hiertegen kunnen aanvoeren dat het WUH -arrest welis-

43 Het arrest NCM/Knottenbelt q.q. (HR 4 november 1994, NJ 1995,627, m.nt. PvS) waarin 
de Hoge Raad de pandhouder niet toestond na de faillietverklaring verkregen vorderingen 
onder het pandreeht te brengen, ziet vermoedelijk sleehts op door art. 54 Fw bestreken situ
aties. Met andere woorden, in geval van een pandrecht voor aile huidige en toekomstige vor
deringen is het de pandhouder wei degelijk toegestaan het pandrecht uit te oefenen voor vor
deringen die pas na faillissement ontstaan, maar voortvloeien uit reeds voor de 
faillietverldaring tussen de debiteur en pandhouder bestaande reehtsverhoudingen. Slechts 
wanneer een derde na (of in het zicht van) faillissement vorderingen aan de pandhouder 
cedeert, kan het pandrecht voor de nieuw verkregen vorderingen niet worden uitgeoefend, 
Vg!. M.H,E, Rongen, in: S.c.J'}' Kortmann e.a. (red.), Vertegenwoordiging en Tussenperso
nen, Serie Onderneming en Recht, deel15, Deventer 1999, p. 339-340, 341-343, alsmede de 

daar genoemde literatuur. 
44 Vergelijk Blom, Zekerheidscessie, p. 1-2, 27-28. Vergelijk Koster, Preadvies Broederschap 

Candidaat-Notarissen, p. 117-118, wiens kritiek op een al te ruime moge!ijkheid van cessie 
(ten tite! van zekerheid) zich rieht op de eessie van vorderingen uit ten tijde van de cessie nog 

niet gesloten overeenkomsten, 
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waar een bezwaarlijke situatie oplevert voor de financier; maar dat hier betere ver
haalsmogelijkheden voor de overige crediteuren tegenover staan. Men dient evenwel 
niet uit het oog te verliezen dat de relatie van een financier met een debiteur vaak een 
veel mee!" intensieve, langdurige of risicovolle is dan die van de debiteur met zijn ove
rige crediteuren. Een overeenkomst van geldlening wordt dikwijls voor langere tijd 
aangegaan en verschaft de debiteur de financiele middelen om bedrijfsmiddelen aan te 
schaffen, personeel in dienst te nemen en crediteuren te betalen. Leveranciers gaan in 
de !"egel korte-termijn-transacties aan met hun afnemers, met kortlopende vorderin
gen, die bovendien door middel van een eigendomsvoorbehoud gesecureerd kunnen 

worden. Loonvorderingen van werknemers zijn meestal kortlopend en zijn bovendien 
veelal versterkt met een voorrecht (art. 3:288e B\X')." 

Wanneer er rechtspolitieke redenen van faillissementsrecht (paritas credito
rum, goed beheer van tot de boedel behorende zaken, voortzetting van de 
onderneming) zijn om de opbrengst van vorderingsrechten uit na de failliet
verklaring doorlopende huurovereenkomsten naar de failliete boedel te 
doen vloeien, dan is het zuiverder en duidelijker dit te doen berusten op een 
bepaling in de faillissementswet, in plaats van op het leerstuk van de toe
komstige vorderingen. De prijs die onder het huidige systeem betaald wordt 
voor dit resultaat is te hoog: ten aanzien van tal van vordel'ingen waarbij van 
de doorlopende 'uitholling' van de boedel geen spl'ake is (bijvool'beeld vel'
zekeringsvorderingen, regresvorderingen, opties), bestaat niettemin onze
kerheid over het al dan niet toekomstige karakter van de vorderingen. Men 
kan beter een bepaling in de faillissementswet opnemen waaruit ondubbel
zinnig voIgt dat huuropbrengsten van tot de boedel behorende goederen 
eveneens tot de boedel behoren, ondanks de cessie of de verpanding van de 
huurvorderingen. Een alternatief is dat men, zoals in de nieuwe Duitse 
Insolvenzordnung is geschied, de curator in het faillissement van de ver
huurder de wettelijke bevoegdheid geeft de huurovereenkomst op te zeg
gen, waarbij voor bepaalde vormen van financiering op basis van huurvor
deringen een uitzondering geformuleerd zou kunnen worden. 

De nieuwe Duitse Insolvenzordnung (1999) bevat een regeling die afbreuk doet aan de 
rechten van degene aan wie huurvorderingen gecedeerd zijn. De tegenstelbaarheid aan 
de faillissementsboede! van beschikkingshandelingen ten aanzien van vorderingen uit 
hoofde van huur- en pachtovereenkomsten betreffende onroerende zaken worden 

door § 110 Abs. 1 InsO in grote mate beperkt. Slechts vorderingen die de maand vol
gend op het faillissement betreffen, worden nog verkregen door de cessionaris. Voor 

45 Vergelijk I-I. Klarer, Die Globalzession von Debitorenforderungen als wirksames und not
wendiges Sicherungsmittel und ihre Behandlung im Konkurs, Schweizerische Juristenzei
tung 94 (1998), p. 355. 
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verrekening met dergelijke vorderingen geldt een soortgelijke beperking (§ 110 Abs. 3 
InsO). Bovendien he eft de curator ingevolge § 103 Abs. 1 InsO de mogelijkheid hum
overeenkomsten op te zeggen krachtens welke de failliet als verhuurder van roerende 
zaken optreedt. Aldus heeft de curator, in tegenstelling tot in het Nederlands recht
art. 39 Fw ziet aileen op huurovereenkomsten waarbij de failliet hum·der is - de moge
lijk het ontstaan van huurvorderingen te beletten door de huurovereenkomst te beein
digen. Deze regeling vonnt een belemmering voor de financiering op basis van leasing, 
omdat een faillissementsbestendige cessie ten tite! van zekerheid niet meer mogelijk 

zou zijn. Dit is nooit de bedoeling van de wetgever geweest, maar is echter bij de 
beraadslagingen kennelijk over het hoofd gezien. De wetgeve!" heeft om deze reden 

nog voor de inwerkingtreding van de nieuwe Insolvenzordnung een novelle tot stand 
gebracht, die geleid heeft tot het huidige § 108 Abs. 2 InsO, waardoor nu een faillisse
mentsbestendige financiering van lease-contractcn mogelijk is. De cessie tot zekerheid 
van lease-vorderingen kan overigens aileen faillisscmentsbestendig geschieden indien 
aan twee voorwaarden is voldaan: het lease-object zelf moet ook tot zekerhcid zijn 

overgedragen aan de financier en bovendien meet deze de aanschaf of fabricage van het 
lease-object gefinancierd hebben. Slechts indien aan dcze voorwaarden voldaan is, kan 

de curator de lease niet opzeggen en is het voortbestaan van de lease en daarmede van 
de gecedeerde vorderingen verzekerd." 

4.8 Vorderingen uit andere bron dan overeenkomst 

Ten aanzien van vorderingen die niet uit overeenkomst maar rechtstreeks uit 
de wet voortvloeien kunnen wij kort zijn: dergelijke vorderingen ontstaan 
pas als het betreffende rechtsfeit zich heeft voorgedaan. De vordering tot 
schadevergoeding of ongedaanmaking ontstaat pas als de onrechtmatige 
daad is gepleegd, de ongerechtvaardigde verrijking zich heeft voorgedaan of 
de prestatie onvel'schuldigd is verl'icht. In geval van onrechtmatige daad zou 
men de nuance kunnen aanbl'engen dat het handelen in strijd met een rechts
plicht het rechtens l'elevante moment vool' het ontstaan van de vol'del'ing is: 
dit handelen doet de rechtsvel'houding ontstaan tussen laedens en gelae
deel'de, waaruit de vordering tot schadevergoeding voorvloeit." Hiel'bij zou 
het vool' het bestaan van de vordel'ing niet uitmaken of de schade zich reeds 

46 Zie H. Mohrbutter (red.), Handbuch der Insolvenzverwaltung, 7e dL Keulen (etc), p. 108-

126; H. Haarmeyer, W. Wutzke, K. Forster, Handbuch zur Insolvenzordnung InsO/EGIn
sO, 2e dL Miinchen 1998, p. 410-411; D. Eckmann, A. Flessner e.a., Heidelberger Kom
mentar zur Insolvenzordnung, p. 366-369. 

47 Vgl. Van Boom, die vanaf dit moment de vordering als een toekomstige vordering met 
grondslag beschouwt. De vordering ontstaat pas, aldus Van Boom, indien voldaan is aan aile 
vereisten (inclusief het ontstaan van schade) voor aansprakelijkheid. WPNR 6108 (1993), p. 
702. Vgl. tevens CJM. Klaassen, AJ Akkermans, Het moment van ontstaan van schade, 
Preadviezen uitgebracht VOor de Vereniging voor Burgerlijk Recht, 1997. 
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gemanifesteerd heeft of niet. De tussen laedens en gelaedeerde bestaande 
rechtsverhouding rechtvaardigt, in ieder geval voor toepassing van art. 35 lid 
2 Fw, de aanname dat er sprake is van een reeds bestaande vordering. Deze 
rechtsverhouding brengt met zich dat voor de laedens de verplichting ont
staat schadevergoeding te betalen, indien blijkt dat het onrechtmatig hande
len schade veroorzaakt heeft bij de gelaedeerde. In HR 24 mei 1991, NJ 
1992,246, m.nt. PvS (Ontvangerl Amro) overwoog de Hoge Raad evenwel 
met betrekking tot een vordering uit onrechtmatige daad: 

'Voor het ontstaan van een vordering tot schadevergoeding is vereist dat schade is gele

den.' 

De vraag is of men dit arrest, dat een bijzonder geval van verrekening na 
beslag betrof, zo moet lezen dat ook in geval van een cessie van een vorde
ring uit onrechtmatige daad, de vordering pas geacht kan worden te zijn ont

staan indien de schade is geleden. 

Dit zou tot onwenselijke resultaten leiden. Stel B heeft een onrechtmatige daad begaan 

jegens A. De onrechtmatige daad is op 20 november 1998 gepleegd. Op 2 januari 1999 
verkoopt en cedeert A de vordering op B aan C. Ten tijde van de cessie kan nog niet 
vastgesteld worden of A schade heeft geleden. A wordt failliet verklaard. De vraag rijst 
nu of de curator met een beroep op art. 35 lid 2 Fw de vordering als behorende tot de 
boedel kan beschouwen. Indien men het moment van het ontstaan van de schade 

beslissend zou achten zou bij de vaststelling acbteraf dat de schade op 1 januari 1999 is 
ontstaan de vordering door de cessionaris verkregen zijn, terwijl bij de vaststelling dat 

de schade op 3 januari is ontstaan de vordering deel zou gaan uitmaken van de boedel. 
In beide gevallen gaat het om een constatering achteraf, die geen invloed zou mogen 

hebben op de vraag of de cessionaris de vordering verkrijgt. Het zou voldoende moe
ten zijn dat onderzocht wordt of een onrechtmatige daad gepleegd is. Dat nog niet 
vaststaat of schade geleden is zou er niet toe mogen doen. Het onderscheid tussen nog 
niet vaststelbare schade waarvan achteraf blijkt dat zij op de datum van cessie reeds 
bestond en pas na die datum ontstane schade zou geen invloed mogen hebben op de 

overdracht van de vordering. 

Een soortgelijke benadering zouden wij willen hanteren bij wettelijke re
gresvorderingen. Wanneer iemand zich borg stelt voor de schulden van een 
debiteur ontstaat er onmiddellijk een rechtsverhouding tussen borg en debi
reur, die met zich brengt dat de borg in geval van betaling regres kan nemen 
op de debiteur. De regresvordering ontstaat derhalve op het moment van 
borgstelling en niet pas wanneer de borg een betaling verricht die zijn inter-

ne draagplicht overschrijdt. 
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Gaat het om een contractuele regresvordering, bijvoorbeeld omdat de borg zich krach
tens een overeenkomst van opdracht borg heeft gesteld jegens de crediteur van de 

opdrachtgever, dan is deze overeenkomst de rechtsverhouding waaruit de regresvor·· 
dering voortvloeit. Onze benadering van de wettelijke regresvordering leidt tot het 
wenselijk resultaat dat de cessie van wettelijke regresvorderingen op dezelfde wijze 
behandeld wordt als de cessie van contractllele regresvorderingen. 

Ten aanzien van vorderingen die voortvloeien uit een publiekrechtelijke 
rechtsverhouding kan hetzelfde uitgangspunt gehanteerd worden als bij 
vorderingen uit hoofde van contractuele rechtsverhoudingen. Dit betekent 
dat vorderingen die direct verkregen worden uit ten tijde van de cessie reeds 
bestaande publiekrechtelijke rechtsverhoudingen, als reeds bestaande vor
deringen kunnen worden aangemerkt. Het gaat het bestek van dit preadvies 
te buiten om hier gedetailleerde beschouwingen aan te wijden." Voor iedere 
publiekrechtelijke regeling afzonderlijk zal onderzocht dienen te worden 
aan welke vereisten voldaan dient te zijn om tot de conclusie te komen dat 
de relatie van de betrokkenen zich zodanig verdicht heeft dat van een rech
tens relevante verhouding gesprolcen kan worden waaruit bestaande of rela
tief toekomstige vorderingen voortvloeien.49 

4.9 Conclusie 

Wat is een eenvoudig en helder criteriull1 op grond waarvan men met een 
grote mate van waarschijnlijkheid vooraf kan constateren of een vordering 
in geval van faillissement deel gaat uitmaken van de failliete boedel van de 
cedent, zonder dat door dit criterium de billijkheid of het systeem van de 
wet in het gedrang komt? Het criterium dat wij voorstellen is het 'grond
§!ag-criterium': vorderingen die rechtstreeks zullen worden verkregen uit 
e(!H voor de insolventie van decedent reeds bestaande rechtsverhouding, 
worden niet getroffen door art. 35 lid 2 Fw. Dit is een goed hanteerbaar cri
terium dat partijen in staat stelt ten tijde van de cessie te bepalen of een vor
dering faillissementsbestendig gecedeerd of verpand kan worden. De door 
ons voorgestelde benadering komt niet aileen overeen met die van andere 
Europese rechtsstelsels, maar sluit bovendien goed aan bij de regeling van 
een aantal aan cessie verwante rechtsinstituten (contractsoverneming, mid
dellijke vertegenwoordiging, subrogatie, derdenbeding) in het Nederlandse 

48 Vgl. Van Boom WPNR 6108 (1993), p. 702-703. 
49 Zie HR 26 maart 1982, NJ 1982,615, m.nt. WMK (SOS/ABN) (bijdrage uit Visserijfonds); 

J-IR 16 juni 1995, NJ 1996,508, m.nt. WMK (OntvangeriRabobank IJmuiclen) (vordering 
op Fiscus in verband met negatieve aanslag Inkomstenbelasting voortvloeiencluit WIR). 
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recht. De benadering biedt een goed compromis tussen het be!ang van de 
verkrijger van de vorderingen om ook in geval van faillissement van de v~r
vreemder eigenaar van de vorderingen te zijn, en het be!ang va~ de ~veng,~ 
crediteuren van de vervreemder bij het voorkomen van een Ulthollmg bl) 
voorbaa~ van het verhaalsaansprake!ijke vermogen van de vervreemder. 

70 

5 De fiduciaire cessie 

5,1 Cessie ten titel van zekerheid 

Een be!angrijk bezwaar van Meijers tegen fiduciaire eigendom ten tite! van 
zekerheid was dat hierbij een overbedeling aan bevoegdheden plaatsvond 
die in strijd was met dwingende bepalingen betreffende pand en hypotheek. 
Bij fiduciaire overdrachten wordt het eigendomsrecht gebruikt voor doel
einden waarvoor het niet bedoeld is: 'Wie een goed lQt zekerheid van een 
schuld wil overdragen, moet een pandrecht vestigen(~ '; 

In het Sogelease-arrest (HR 19 mei 1995, NJ 1996, 119, m.nt. WMK (Kee
reweer q.q.lSogelease B.V» overwoog de Hoge Raad dat door de eerste 
grond voor onge!digheid van art. 3:84 lid 3 BW (fiducia cum creditore) 
slechts getroffen wordt een beoogde overdracht op grond van een rechts
hande!ing die' ertoe strekt de wederpartij in dier voege een zekerheidsrecht 
op het goed te verschaffen dat deze in zijn be!angen als schuldeiser ten 
opzichte van andere schuldeisers wordt beschermd'. De kern van zodanige 
bescherming is volgens de Hoge Raad ge!egen in 'de bevoegdheid zich met 
voorrang boven andere schuldeisers op het goed te verhalen, hetgeen de 
bevoegdheid tot toeeigening uitsluit'. De Hoge Raad geeft vervolgens een 
omschrijving van een voor overdracht onge!dige tite!, die als voigt luidt: 

'een overeenkomst die de bevoegdheden van degene aan wie het goed wordt overge
dragen, in geval van wanprestatie van zijn wederpartij beperkt tot het reeht het hem 
overgedragen goed te gelde te maken ten einde zieh uit de opbrengst daarvan te bevre
digen onder gehoudenheid een eventueel oversehot aan zijn wederpartij ten goede te 
doen komen', 

Aileen een overdracht 'ten tite! van verhaaI' is onge!dig vanwege art. 3:84 lid 
3 BW Daarentegen wordt een overdracht die berust op een rechtshande!ing 

1 ParI. Geseh, Boele 3, p, 317, 
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die strekt tot een 'werkelijke overdracht' niet getroffen door art. 3:84 lid 3. 
Dit is het geval indien de rechtshandeling de strekking heeft: 

'het goed zonder beperkingen op de verkrijger te doen overgaan - en deze aldus meer 
te verschaffen dan enkel een recht op het goed, dat hem in zijn belang als schuldeiser 

beschermt' . 

De Hoge Raad voegt hier nog aan roe dar de volgende karakteristieken van 
een rechtshandeling niet verhinderen dat deze de strekking heeft een werke
lijke overdracht te bewerkstelligen: het feit dat de overeenkomst is aange
gaan 'in verb and met de verstrekking van enigerlei vorm van krediet aan de 
overdrager', de aanwending van de verkregen gelden en het feit dat het 
onderhoud en risico van het overgedragen goed voor rekening van de over
drager blijven. De wet laat dergelijke constructies toe, ook al is het de bedoe
ling van partijen de verkrijger 'tevens een vorm van zekerheid te bieden'. De 
Hoge Raad overweegt bovendien dat het toeeigeningsverbod van art. 3:235 
BW niet ziet op situaties waar 'het goed van de aanvang af toebehoort aan 
de credietverstrekker'. Bijkomende omstandigheden, 'waaruit moet ~orden 
afgeleid dat de bedoeling tot ontduiking van de in art. 3:84 lid 3 vervatte 
regeling voorzat', kunnen volgens de Hoge Raad meebrengen dat de over
dracht alsnog ongeldig is. 

De in andere rechtsstelsels gehanteerde criteria ter bepaling van het zekerheidskarak
ter van een cessie zijn niet zonder meer bruikbaar bij de beantwoording van de vraag 
of een cessie vanwege art. 3:84 lid 3 BW niet tot een geldige overdracht leidt. In een 
aantal rechtsstelsels leidt een cessie ten titel van zekerheid niet tot ongeldigheid van de 
overdracht, maar slechts tot de toepasselijkheid van bepaalde regels die voor een gewo
ne cessie niet geld en. In het Enge!se recht, bijvoorbee!d, leidt de cons tate ring dat de 
cessie ten titel van zekerheid is tot een aantal rechtsgevolgen. In dat geval heeft de 
cedent de zogenaamde 'equity of redemption': door voldoening van de gesecureerde 
vorderingen kan hij bewerkstelligen dat hij weer eigenaar wordt van de gecedeerde 
vorderingen. Voorts dient er registratie plaats te vinden van een zekerheidscessie.' Wij 
kunnen hier niet ingaan op de cessie ten titel van zekerheid naar Duits, Frans en Engels 
recht en volstaan slechts met te zeggen dat al deze rechtsste!sels de cessie ten titel van 
zekerheid toestaan.' In het UNCITRAL-ontwerp wordt de cessie ten titel van zekerheid 

geldig geacht (art. 2(a), tweede zin). 

2 Oditah, Legal Aspects, p. 35-40, waar nog andere rechtsgevolgen besproken worden. 
3 Voor het Duitse recht, zie Miinchener Kommentar (Roth), § 398, RdNr. 95-148; voor het 

Franse recht, zie Ph. Malaurie, 1. Aynes, Droit civil, Les suretes, nr. 528-530; voor het Engel
se recht, zie Oditah, Legal Aspects, p. 32-40, 71-78. Voor een rechtsverge!ijkende analyse van 
de overdracht ten tite! van zekerheid in het kader van modeme financieringstechnieken, zie 
J,H. Dalhuisen, Security and Ownership Based Funding Techniques, European Business 
Law Review 1998, p. 43-58, 118-135, 136-148. 
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Naar Belgisch recht is de zekerheidscessie problema tisch. In een 0l11streden beslissing 
heeft het Hof van Cassatie een cessie ten tite! van zekerheid niet-tegenstelbaar geacht 
aan de gezamenlijke schuldeisers van de cedent. Zie Hof van Cassatie 17 oktober 1996 
Rechtskundig Weekblad 1996-1997, 1395 (Foyer du culturel Sart-Tilman), m.nt. M.E: 
Storme. Deze beslissing he eft grote beroering veroorzaakt in de Belgische en interna
tionale financiele gemeenschap (Euroclear, het belangrijkste instituut voor de afwikke
ling van internationale effectentransacties, is in Be!gie gevestigd). De verwacllting is dat 
het Hof van Cassatie bij de eerste kans die zich voordoet een principieel arrest ten 
faveure van zekerheidsoverdrachten zal wijzen. 

Het Spgelease-arrest had betrekking op een beweerdelijk met het 'fiducia
verbod' strijdige levering van roerende zaken. Wat is de betekenis van her 
arrest voor de .cessie van vorderingen op naam, in het bijzonder in het kader 
van financieie transacties als factoring en securitisation? Wij zouden het 
Sogelease-arrest als voigt willen interpreteren, waarbij wij opmerken dat, 
vanwege het feit dat het arrest niet op aile plaatsen even duidelijk is, andere 
interpretaties verdedigbaar zijn.' 

De overdracht van goederen op grond van art. 3:84 lid 3 BW is in ieder geval 
ongeldig wanneer vervreemder en verkrijger de overdracht zo inldeden dat 
de bevoegdheden van de verkrijger vrijwel dezelfde zijn als die van een 
pand- of hypotheekhouder. In dat geval moeten zij maar een pand- of hypo
theekrecht vestigen. Bij roerende zaken en registergoederen brengt dit mede 
dat de overdracht ongeldig is, wanneer de verkrijger in geval van verzuim 
van de vervreemder verplicht is de geleverde goederen te gelde te maken. 
Executoriale verkoop is immers de enige wijze waarop men een zekerheids
recht op roerende zaken en registergoederen kan executeren. Dit hangr 
samen met het toeeigeningsverbod (art. 3:235 BW), dat partijen verbiedt 
vooraf overeen te komen dat in geval van verzuim de zekerheidsgerechtigde 
eigenaar zal worden van de bezwaarde zaak. Het toeeigeningsverbod speelt 
bij vorderingen op naam evenwel een minder belangrijke ro!. De pandhou
der mag de verpande vordering ten behoeve van zich zelf aanwenden, door 
de vordering te innen (art. 3:246 lid 1 BW) en, zonder dat sprake behoeft te 

4 Zie M.l-I.E. Rongen, De strekking van het fiduciaverbod, in het bijzonder in verband met 
financiering op basis van vorderingen, in: Vertrouwd met de Trust (hiema: 'De strekking van 
het fiduciaverbod'), p. 263-299. Er is vee! geschreven over het Soge!ease-arrest: zie de litera
tum genoemd in Van Hees/Hermans/Kortmann, Preadvies Vereniging voor Burgerlijk 
Recht, p. 85 (noot 85), waara an wij toevoegen, W.H.M. Reehuis, Roerende zaken als zeker
heid: leven in de brauwerij!?, Groninger Opmerkingen en Medede!ingen XIV (1997), p. 30-
62; O.K. Brahn, W.H.M. Reehuis, Overdracht, Monografieen Nieuw BW B-6a, 3e druk 1997, 
p. 25-39. Zie ook H.LE. Verhagen, Vijf jaar NBW: art. 3:84 lid 3 en de financieringspraktijk', 
'frema 1997, p. 54-59. 
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zijn van verzuim, reeds opeisbare gesecureerde vorderingen uit de 
opbrengst van de aldus gei'nde vordering te voldoen (art. 3:255 BW). Met 
andere woorden, de verhaalsuitoefening ten aanzien van vorderingen op 
naam verschilt zodanig van de verhaalsuitoefening op zaken dat het niet 
overeenkomen van de verplichting tot het te gelde maken van de vorderin
gen niet zonder meer leidt tot een geldige overdracht. 

Verhaal op vorderingen kan overigens heel goed geschieden door de betreffende vor
deringen executoriaal te verkopen. Dit kan bijvoorbeeld commercieel interessant zijn 
indien de vordering een groot bed rag vertegenwoordigt en nog niet (geheel) opeisbaar 
is. Voor de pandhouder die behoefte heeft aan contanten is het in een dergelijke situ
atie veel aantrekkelijker om de vordering aan een bank of factor te verkopen dan de 
mogelijkheid tot inning af te wachten. Wanneer het gaat om bulkcessies van vorderin

gen uit duurovereenkomsten, men denke aan de effectisering van vorderingen uit hoof
de van operational leases, kan het aantrekkelijker zijn de gehele vorderingenporte
feuille in een keer te verkopen aan een derde, In WPNR 6294 (I997) maakt 
Vriesendorp melding van een executoriale verkoop van verpande vorderingen, met 

verwijzing naar NRC Handelsblad van 20 oktober 1997, Bij certificaten op naam, uit
gegeven in het kader van certificering van aandelen, onroerende zaken of vo~deringen 
op naam, is executoriale verkoop heel goed denkbaar, evenals in gevallen waaI"in 'effec
ten' niet meet zijn dan vorderingen op naam op een bewaarbedrijf (bijv. Vabef-effecten), 

Toegepast op de cessie van vorderingen op naam heeft art. 3:84 lid 3 BW naar 
onze mening tot gevolg dat de bevoegdheden van de cessionaris niet zoda
nig beperkt mogen worden dat zij overeenkomen met de bevoegdheden van 
een pandhouder die een (stil of openbaar) pandrecht heeft op vorderingen 
op naam. In dat geval dienen zij een pandrecht te vestigen. Indien de cedent 
en de cessionaris zijn overeengekomen dat de cessionaris, indien de cedent 
in de nakoming van een aan de cessionaris verschuldigde prestatie is tekort
geschoten, de vorderingen moet vervreemden, teneinde zich op de 
opbrengst daarvan te verhalen, wordt de overdracht getroffen door art. 3:84 
lid 3 BW Een dergelijke transactie voldoet geheel aan de omschrijving die de 
Hoge Raad in het So gel ease-arrest heeft gegeven van een overeenkomst die 
leidt tot een ongeldige overdracht. Er is echter eveneens sprake van een 
ongeldige overdracht indien weliswaar de cessionaris niet tot 'executoriale 
verkoop' van de vorderingen is gehouden, maar is overeengekomen dat de 
cessionaris zich slechts mag verhalen op de opbrengst van de vorderingen, 
indien bepaalde verbintenissen van de cedent jegens de cessionaris opeisbaar 
zijn en slechts ten belope van de omvang van deze verbintenissen (vgl. art. 
3:255 BW). Hebben partijen een dergelijke regeling getroffen, dan hebben 
zij langs contractuele weg de bevoegdheden van de cessionaris zich op de 
vorderingen te verhalen, gelijkgeschakeld met de wettelijke verhaalsbe
voegdheden van een pandhouder. De strekking van het Sogelease-arrest 
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brengt mee dat een dergelijke overdracht vanwege art. 3:84 lid 3 BW ongel
dig is. 

Een mogelijke interpretatie van het arrest is dat steeds wanneer de vorde
ringen zonder dergelijke beperkingen worden overgedragen, art. 3:84 lid 3 
BW geen belemmering vormt voor de cessie in het kader van financieIe 
transacties. Het is verdedigbaar dat in een dergelijke situatie de rechtshan
deling de strekking heeft, in de woorden van de Hoge Raad, 'het goed zon
der beperkingen op de verkrijger te doen overgaan - en deze aldus meer te 
verschaffen dan enkel een recht op het goed, dat hem in zijn belang als 
schuldeiser beschermt'. In deze interpretatie zou onder de zojuist beschre
yen voorwaarde de cessie tot zekerheid, waarbij de titel voor overdracht niet 
meer is dan de lout ere verplichting tot zekerheidsverschaffing in het kader 
van een geldlening, geldig zijn naar huidig Nederlands recht.' Waar men bij 
roerende zaken nog twijfel kan hebben over de maatschappelijke wenselijk
heid van dit resultaat,61eidt de mogelijkheid van de cessie tot zekerheid nau
welijks tot een verslechtering van de positie van de cedent ten opzichte van 
die van een pandgever. De verhaalsbevoegdheden van een pandhouder op 
vorderingen zijn immers veel uitgebreider dan die van een pandhouder op 
roerende zaken. 

Een verschil tussen pand en cessie is dat het pandrecht als afhankelijk recht tenietgaat, 

indien de gesecureerde verplichtingen zihl voldaan. Men zou evenwel bij een cessie tot 

zekerheia kunnen aannemen dat deze, tenzij duidelijk van een afwijkende partijbe

doeling blijkt, geacht moet worden geschied te zijn onder de ontbindende voorwaarde 
van voldoening van de gesecureerde verplichtingen,' In ieder geval kunnen partijen een 
dergelijke constructie bewust in het leven roepen. Het resultaat is dan hetzelfde als bij 

pand: na voldoening van zijn schuld verkrijgt de debiteur de onbezwaarde eigendom 
van de vordering. Vanwege de door de Hoge Raad en wetgever (art, 3:231 BW) aan

vaarde mogelijkheid van bank- en kredietzekerheden en van derden-zekerheid (art. 
3:233 BW) biedt het afhankelijk karakter van het pand- of hypotheekrecht nauwelijks 
extra bescherming. 

5 In deze zin, voor de levering ten titel van zekerheid in het algemeen, Kortmann/Van Hees, 
WPNR 6187 (1995), p, 455-457, 

6 Zie bijvoorbeeld Van Hees, diss" p, 72-82, 
7 In dezelfde zin, voor het oude recht, A,LM. van Mierlo, Fiduciaire zekerheid, vuistloos en stil 

pand, diss, Nijmegen, Deventer 1988, p, 35-36; Reehuis, diss" nr, 324, VgL voor de zeker
heidsoverdracht van roerende zaken, HR 3 oktober 1980, NJ 1981,60 (Ontvangerl Schriks 
g,g,), 
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Het is echter de vraag of partijen het gehee! zelf in de hand hebben om door 
midde! van de keuze voor een bepaalde constnlctie de onge!digheid van de 
overdracht op grond van art. 3:84 lid 3 BW te vermijden. Wellicht ligt het 
meer in de lijn van het arrest om aan te nemen dat mede aan de hand van 
objectieve criteria bepaald dient te worden of de overdracht ge!dig is.8 Er 
bestaat in ieder geval bij de 'zuivere' cessie tot zekerheid een reee! risico dat 
de rechter tot de conclusie zal komen dat, vanwege 'de bedoe!ing tot ont
duiking van de in art. 3:84 lid 3 vervatte rege!ing' de overdracht onge!dig is. 

Een objectief criterium waaraan men de beoogde overdracht zou kunnen 
toetsen, is de overgang van het debiteurenrisico: wie draagt de gevolgen van 
niet-nakoming door de debitor cessus?9 Men zou kunnen stellen dat een ces
sie zou kunnen worden getroffen door art. 3:84 lid 3 BW, indien het debi
teurenrisico geheel bij de cedent blijft, aangezien dan de overdracht van de 
vorderingen aileen nog maar een zekerheidsfunctie heeft. De cessionaris 
verkrijgt in dat geval immers niet het economisch be!ang bij de vorderingen: 
de cessionaris heeft geen ander be!ang bij de vorderingen dan dat zij hem in 
staat stellen door inning aflossing van de door hem ter beschikking geste!de 
financiering te bewerkstelligen. Het eigendomsrecht van de vorderingen 
he eft geen andere functie dan een pandrecht op de vorderingen zou heb
ben.'o 

Hierbij dient wel opgemerkt te worden dat de overdracht in ieder geval niet ongeldig 
is indien de koopprijs een vergoedingselement bevat voor de overname van het insol
ventierisico. De situatie is hier niet anders dan wanneer het insolventierisico wei over
gaat op de koper, maar de koper ter afdekking van het risico van niet-inbaarheid met 
een derde een overeenkomst aangaat (kredietverzekering, garantie). 

Bij securitisation-transacties gaat vrijwe! altijd het debiteurenrisico gehee! of 
gedee!te!ijk over op de koper van de vorderingen en bestaat derhalve niet het 
risico van onge!digheid van de overdracht op grond van art. 3:84 lid 3 BW. 
In geval van factoring kan dit anders zijn: hier kan het we! dege!ijk voorko-

8 Vgl. Rongen, De strekking van het fiduciaverbod, p. 276-285; Reehtlis, Groninger O['l11er
kingen en Mededelingen XIV (1997), p. 55; Van Hees, diss., p. 73. 

9 Voor een overzicht van de constructies die hiervoor gehanteerd kunnen worden, onder meer 
een garantie door de verkoper en een overdracht onder ontbindende voorwaarde van niet
inbaarheid, zie Rongen, De strekking van het fiduciaverbod, p. 269-272. Zie ook W.H. van 
Boom, Koop van vorderingen, B.W.-krant jaarboek 1998, p. 65-78, in het bijzonder p. 70-
76. 

10 Rongen, De strekking van het fiduciaverbod, p. 282-285, 291-299; Rank, oratie, p. 38. 
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men dat de cedent de inbaarheid van de vorderingen garandeert of op ande
re wijze het debiteurenrisico behoudt. 

De meest wenselijke interpretatie van het Soge!ease-arrest vinden wij dat 
wanneer de tite! van de cessie een reele koopovereenkomst is, waarin de 
koopprijs min of meer equivalent is aan de waarde van de gekochte vorde
ringen," de overdracht ge!dig is, ook al zou de cessie vooral het belang van 
de leoper als crediteur dienen. De niet-overgang van het debiteurenrisico 
zou hier niet aan in de weg mogen staan. In het Soge!ease-arrest heeft de 
Hoge Raad duidelijk aangegeven dat de economische equivalentie van een 
transactie met een gesecureerde lening, of het motief van partijen om tot 
zekerheidsstelling over te gaan, een transactie nog niet binnen het bereik van 
art. 3:84 lid 3 BW brengt. Een verkoop van vorderingen waarbij het debi
teurenrisico voor rekening van de verkoper bIijft, doet niet af aan het karak
ter van de tite! van een werkelijke overeenkomst van lwop. De koper betaalt 
een reele koopprijs voor de vorderingen, die gere!ateerd is aan de waarde van 
de vorderingen. De verkoper staat als het ware in voor de voor de koper 
meest be!angrijke eigenschap van de vordering, name!ijk dat deze voor de 
nominale waarde inbaar is. Het feit dat de koper van de vordering niet het 
economisch belang bij de vorderingen verkrijgt zou geen doorslaggevende 
factor mogen zijn, nu de Hoge Raad in het Soge!ease-arrest ondubbe!zinnig 
heeft overwogen dat het achterbIijven van het economisch risico van de 
overgedragen zaak bij de vervreemder de overdracht nog niet ongeldig 
maakt. 

De con~lusie kan derhalve zijn dat het 'fiduciaverbod' geen be!emmering 
behoeft te vormen voor de ge!digheid van de cessie in het kader van trans
acties als factoring en securitisation, mits de bevoegdheden van de cessiona
ris maar niet worden beperkt tot die van een pandhouder op vorderingen en 
de aan de cessie ten grondslag liggende tite! een lwop voor een reele lwop
prijs is." 

11 De koopprijs hoeft niet gelijk te zijn aan de nominale waarde van de gecedeerde vorderin
gen. Het feit dat de vorderingen pas in de toekomst gelnd kunnen worden kan erin verdis
conteerd zijn en de koopprijs kan een 'rentecol11ponent' voor de verschafte 'financiering' 
bevatten. De koopprijs moet echter reeel zijn: wanneer ter securering van een geldlening de 
debiteur een vordering verkoopt en levert aan de kredietverschaffer, voor een koopprijs die 
vcr beneden de actuele waarde van de vorderingen ligt, is er het risica van ongeldigheid. Vgl. 
Reehuis, Groninger Opmerkingen en Mededelingen XIV (1997), p. 58-60. 

12 In vergelijkbare zin, Beuving, diss., p. 76 e.v; Verhagen, Trema 1997, p. 54-59; Brahn/Ree
huis, Mon. NBW B-6a, p. 37. 
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5.2 Fiducia cum amico 

In de praktijk worden goederen ten tite! van beheer overgedragen, dikwijls 
aan een rechtspersoon die vermogensbeheer als doe! heeft. De betreffende 
goederen kunnen aande!en zijn (certificering), oJ1l'oerende zaken, intellectu
e!e eigendomsrechten (Buma/Stemra),1J maar het kan ook gaan om vorde
ringen op naam. In het laatste geval ziet het beheer van de vorderingen voor
al op de inning ervan. 

Al onder het oude recht werden vraagtekens geplaatst bij de rechtsge!dig
heid van een cessie ten titel van beheer, meer in het bijzonder de cessie tel' 
incasso. De Hoge Raad heeft in verscheidene arresten beslist dat, hoewel 
partijen zelf spraken van' cessie', er niettemin sprake was van een lastgeving, 
waarbij de lasthebber gerechtigd was in eigen naam aan de lastgever toebe
horende vorderingsrechten te innen." Het gevolg van de lastgevingscon
structie is dat de lasthebber de vordering niet verwerft en dat in het faillisse
ment van de lastgever de inningsbevoegdheid eindigt (art. 7:422 BW). Uit 
deze arresten wordt wel afgeleid dat de cessie tel' incasso niet mogelijk is 
naar Nederlands recht en steeds als een lastgeving tel' incasso moet worden 
gedl1id. 15 Wij zien evenwel geen reden waarom de uit een geldige overeen
komst van lastgeving voortvloeiende verplichting tot levering van een vor
dering op naam geen titel voor overdracht zou kl1nnen zijn. 16 Wanneer par
tijen binnen de - hierna te bespreken - grenzen van art. 3:84 lid 3 BW blijven, 
is het aan partijen zelf te bepalen of overdracht plaatsvindt in het kader van 
een lastgevingsverhol1ding. De hiervoor genoemde arresten van de Hoge 
Raad betekenen slechts dat de aandl1iding 'cessie tel' incasso' op zichzelf niet 
voldoende is om tot overdracht van de vordering te concluderen. Tjittes 
merkt terecht op dat de Hoge Raad geen partij heeft gekozen in het geschil 
of een cessie tel' incasso tot overdracht van de vordering kan leiden.17 Uit de 
omstandigheden van het geval kan blijken dat het, ondanks de gekozen 
bewoordingen, niet de bedoeling van partijen was dat er werkelijk over
dracht van de vorderingen zou plaatsvinden. 

13 Voor een uitvoerige behandeling van de verschillende toepassingen van de eigendom ten titel 
van beheer, zie C.lE. Uniken Venema, S.E. Eisma, Eigendom ten titel van beheer naar 
komend recht, Preadvies van de Vereeniging 'Handelsrecht' 1990, p. 20-217. 

14 HR 21 oktober 1983, NJ 1984,254 (Zomerdijk/Goudsblom); HR 28 oktober 1988, NJ 1989, 
83 (Bakridi/HBN); HR 3 mei 1991, NJ 1992, 229 (De RooylVan del' Vloodt). 

IS Asser-Mijnssen-De Haan, nr. 353; Maeijer, noot in NJ 1984,254. 
16 In dezelfde zin R.P.J.L. Tjittes, De cessie tel' incasso in het Nieuwe BW, Kwartaalbericht 

Nieuw BW1990, p. 112-113; Beuving, diss, p. 97-100. 
17 Kwartaalbericht Nieuw BW1990, p. 113. In dezelfde zin, Beuving, diss., p. 97. 
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In het arrest Zomerdijk/Goudsblom had de lasthebber zelf de vordering gecedeerd aan 
de lastgever. Het ligt dan voor de hand aan te nemen dat partijen niet de bedoeling heb
ben de vordering weer ter incasso terug te cederen." In het arrest Bakridi/HBN had de 
lasthebber de vordering eerder tot zekerheid aan zijn financier (de lastgever) gece
deeI'd. Hier ligt het nog mindel' voor de hand een cessie tel' incasso aan te nemen, aan
gezien de financier/lastgever daannede de zekerheidseigendom zou verliezen." 

Vanwege de wettelijke rege!ing van de privatieve lastgeving is er minder reden dan in 
het oude recht om te kiezen voor de cessie tel' incasso. Niettemin zijn er nog steeds ver
schillen tussen de privatieve last tot inning en de cessie ter incasso. De lastgeving en de 
daarmee gepaard gaande inningsbevoegdheid van de lasthebber eindigen in geval van 
faillissement van de lastgever (art. 7:422 BW), terwijl de cessionaris in geval van faillis
sement van de cedent gewoon inningsbevoegd blijft. De lastgever kan door de vorde
ring te cederen dikwijls bewerkstelligen dat de lasthebber de inningsbevoegdheid ver
liest. De privatieve lastgeving kan immel'S niet tegengeworpen worden aan de 
cessionaris die de lastgeving niet kende noch behoorde te kennen (art. 7:423 BW). In 
geval van een cessie ten tite! van beheer, kan de belanghebbende de vordering niet meer 
cederen aan een derde en is er nauwelijks derdenbescherming. Het dient partijen vrij te 
staan om, vanwege deze verschillen, te kiezen voor de cessie. 

In 1992 kwam er een potentieel obstakel voor de cessie ten titel van beheer 
bij. Men zou kunnen zeggen dat in geval van een cessie ten titel van beheer 
de aan de cessie ten grondslag liggende titel 'de strekking mist het goed na 
de overdracht in het vermogen van de verkrijger te doen vallen'. In de par
lementaire geschiedenis wordt opgemerln dat de cessie ter incasso vanwege 
art. 3:84Iid'3 BW niet in een geldige overdracht resl1lteert. De minister stelt: 

'Inderdaad is een cessie ter incasso onder het nieuwe recht slechts op te vatten als een 
lastgeving die de cessio naris de bevoegdheid geeft om de vordering op eigen naam te 
innen. Dit brengt we! mee dat hij bevoegd is jegens de schuldenaar als schnldeiser op 
te treden, maar niet dat sprake is van een overdracht nu lastgeving tot inning ten behoe
ve van de cedent niet de strekking heeft de vordering in het vermogen van de cessiona
ris te laten vallen en deze overeenkomst dus wegens het bepaalde in art. 3.4.2.2 lid 3, 
geen geldige titel voor overdracht oplevert.'l0 

Ten aanzien van de tweede grond voor ongeldigheid van art. 3:84 lid 3 BW 
overweegt de Hoge Raad in het Sogelease-arrest dat dit beoogt te voorko
men dat 'in strijd met het gesloten stelsel van het zakeJ1l'echt, rechten met 
zakelijke werking in het leven worden geroepen op een niet door de wet 
voorziene wijze'. Art. 3:84 lid 3 verzet zich daarentegen niet tegen een rege-

18 Beuving, diss., p. 98. 
19 Bellving, diss., p. 99-100. 

20 ParI. Gesell. Boek 3 (Inv. 3, 5 en 6), p. 1203. 
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ling waarbij een partij de 'volledige eigendom' heeft, terwijl de andere partij 
louter persoonlijke rechten en verplichtingen he eft, aldus de Hoge Raad. 
Met betrekking tot de tweede grond voor ongeldigheid van art. 3:84 lid 3 
(fiducia cum amico) bestaat nu nauwelijks onzekerheid meer: overdracht ten 
titel van beheer, economische eigendom en dergelijke, worden niet getrof
fen door deze bepaling, mits er een werkelijke overdracht wordt beoogd.21 

Vorderingen kunnen ten titel van beheer worden gecedeerd, zolang partijen 
maar niet beogen de bevoegdheden ten aanzien van de vorderingen te ver
delen op een wijze die niet door de wet wordt toegestaan." Het is moeilijk 
zich een situatie voor te stellen waarin dit laatste het geval is. Het Soge!ease
arrest verhindert in ieder geval niet dat partijen van wette!ijk erkende con
structies gebruik maken om de cedent te beschermen tegen insolventie van 
de cessionaris. 

Zou men niet moeten stellen dar deze 'hulpconstructies' een cessie ten tite! van beheer 
weer in het domein van art. 3:84 lid 3 BW brengen, nu de gecedeerde vorderingen en 
hun opbrengst niet ten goede zuBen komen aan de crediteuren van de fiduciair recht
hebbende? In de parlementaire geschiedenis wordt immers opgemerkt dat met het in 
art. 3:84 lid 3 BW genoemde 'vallen in het vermogen van de verkrijger' de wetgever het 
volgende heeft bedoe!d: 

'Zoals uit de Parlementaire geschiedenis blijkt (bIz. 318-319)" kan de slotzinsnede 
moeilijk als te kneBend worden ervaren, nu zij slechts overdrachten be!et uit hoofde 

van een tite! die beoogt de verkrijger bijvoorbeeld niet beschikkingsbevoegd te maken 
of bet overgedragen goed niet in zijn voor verbaal door zijn scbllideisers vatbare ver
mogen te laten vallen .. .' (cursivering toegevoegd). 

Hier kim de wetgever niet bedoeld hebben dat art. 3:841id 3 BW in de weg staat aan het 
hanteren van door wet of jurisprudentie erkende rechtsfiguren die beogen de be!ang
hebbende te beschermen tegen insolventie van de fiduciair rechthebbende, zoals de 

overdracht onder ontbindende voorwaarde, het vestigen van een pandrecht en het ope-

21 In dezelfde zin, Schoordijk, WPNR 5815 (1987), p. 64; Uniken Venema/Eisma, Preadvies 
Vereeniging 'Handelsrecht', p. 254; Tjittes, Kwartaalbericht Nieuw BW 1990, p. 114; Snij
ders/Rank-Berenschot, nr. 353; Asser-Kortmann-De Leede-Thunnissen, nr. 168, Beuving, 
diss., p. 94; Faber, in: Vertrouwd met de Trust, p. 229. Anders Brahn/Reehuis, Mon. Nieuw 
BW B-6a, p. 37. 

22 De opvatting van Mijnssen dat de cessie ten titel van beheer weI tot overdracht leidt, maar 
de cessie ter incasso niet, achten wij onjuist. Zie Asser-Mijnssen-De I-laan, nr. 353. Het 
beheer van een vordering op naam zal in de regel niet veel meer omvatten dan de inning van 
de vordering. 

23 De wetgever stelt hier dat met de grond voor ongeldigheid beoogd wordt 'dat het overge
dragen goed aan de verkrijger toebehoort en dat het goed evenals diens overige vermogen 
voor zijn schulden kan worden uitgewonnen'. 
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nen van een kwaliteitsrekening. De vorderingen gaan deel uitmaken van het voor ver
haal vatbare vermogen van de fiduciair rechthebbende. Dit geschiedt eclner in de staat 

waarin de vorderingen zich vanwege de gehanteerde wettelijk toegestane constructies 
bevinden. In geval van een overdracht onder ontbindende voorwaarde maakt een voor
waardelijk 'eigendomsrecht' deel uit van het verhaalsaansprakelijke vermogen van de 
fiduciair rechthebbende, in geval van een verpande vordering een vordering bezwaard 

met een zekerheidsrecht. 

5.3 Bescherming tegen insolventie fiduciair rechthebbende: 
afgescheiden vel'mogen 

Indien vorderingen gekocht worden, terwijl medede!ing van de cessie ach
terwege blijft, kan men de eigendom van de verkoper aanmerken als een 
vorm van eigendom ten titel van beheer. Het economisch be!ang bij de vor
deringen komt gehee! of gedeelte!ijk bij de koper te liggen en de verkoper 
gaat de vorderingen ten behoeve van de koper innen. Er zijn derhalve twee 
wijzen waarop eigendom ten tite! van beheer kan ontstaan: door overdracht 
van de (juridische) eigendom aan de fiduciair rechthebbende (cessie ten titel 
van beheer) en door overdracht van de 'economische eigendom' aan de 
belanghebbende (niet medegedee!de cessie). Beide vormen van eigendom 
ten tite! van beheer zullen hier gezamenlijk worden besproken. 

Bij eigendom ten tite! van beheer zijn de juridische en de economische 
eigendom van de vorderingsrechten gesplitst. De fiduciarius is juridisch 
rechthebbende, terwijl de economische eigendom van de vorderingen bij de 
be!anghebbende is. Aan deze economische eigendom van vorderingen is 
echter geen preferente positie verbonden, in geval van faillissement van de 
(juridisch) rechthebbende. Het Burgerlijk Wetboek bevat geen algemene 
wette!ijke regeling die de economisch eigenaar van een goed bescherming 
biedt tegen de gevolgen van insolventie van de juridisch rechthebbende van 
het goed.24 Zijn vorderingen ten tite! van beheer gecedeerd, dan gaan de vor
deringen volgens de heersende mening dee! uitmaken van het verhaalsaan
sprakelijke vermogen van de fiduciair rechthebbende. Naar huidig recht 
loopt de koper van vorderingen in geval van faillissement van de verkoper 
het risico dat, indien op de faillissementsdatum nog geen mededeling heeft 
plaatsgevonden, de vorderingen in de faillissementsboedel vall en (art. 35 lid 
1 Fw). 

24 Zie in het bijzoncler Uniken Venema/Eisma, Preadvies Vereeniging 'I-Iandelsrecht', p. 266-
350. Voor een beknopt overzicht zie Van Hees/Hermans/Kortmann, Preadvies Vereniging 
voor Burgerlijk Recht, p. 12-14. 
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Het huidige Burgerlijk Wetboek kent een rege!ing die in situaties waarin een 
verge!ijkbare splitsing van juridische en economische eigendom van vorde
ringsrechten plaatsvindt, bescherming biedt aan de be!anghebbende. Deze 
rege!ing is te vinden in art. 7:420 BW. Indien een nlssenpersoon in eigen 
naam maar voor rekening van een ander een overeenkomst aangaat met een 
derde, kan men hem eveneens als fiduciair rechthebbende van de uit deze 
overeenkomst voortvloeiende vorderingen beschouwen." Indien de tussen
persoon na het totstandkomen van de overeenkomst met de derde failleert, 
kan degene voor wiens rekening de overeenkomst is aangegaan door mede
de!ing aan de tussenpersoon en de derde bewerkstelligen dat, ondanks het 
faillissement van de tussenpersoon, de vorderingen op hem overgaan. De 
economisch eigenaar van een vordering wordt hier derhalve bescherming 
geboden tegen de gevolgen van insolventie van de juridisch eigenaar. De 
economisch eigenaar van een vordering wordt eveneens beschermd in geval 
van een 'kwaliteitsrekening'. In het Slis-Stroom-arrest (HR 3 februari 1984, 
NJ 1984, 752) opende de Hoge Raad de moge!ijkheid dat onder omstandig
heden het vorderingsrecht op de bank, in verband met een creditsaldo op 
een ten name van de notaris staande bankrekening, een afgescheiden vermo
gen vormt ten behoeve van de lastgever(s) van de notaris.26 VerdeI' kan men 
nog denken aan de certificering van vorderingen op naam waarbij de certifi
caathouders van rechtswege een gezamenlijk pandrecht krijgen op de gecer
tificeerde vorderingen (art. 3:259 BW). 

Wij zijn van mening dat het wenselijk is dat in aile gevallen waarin iemand 
ten tite! van beheer rechthebbende is van goederen, derhalve ook bij de fidu
ciaire eigendom van vorderingen, de beheerde goederen een afgescheiden 
vermogen vormen. Over de wenselijkheid van het aannemen van een afge
scheiden vermogen bij eigendom ten tite! van beheer van goederen in het 
algemeen en over de mogelijkheid om dit naar huidig recht te realiseren, zul
len wij het hier niet hebben. Wij verwijzen hiervoor in het bijzonder naar het 
preadvies van Uniken Venema en Eisma en naar de bijdrage van Faber in 
Vertrouwd met de Trust." Uit deze publicaties blijkt dat het moge!ijk is naar 

25 Uniken Venema/Eisma, Preadvies Vereeniging 'Hande!srecht', p. 22-23, 190-196. 

26 Vgl. HR 21 mei 1999, JOR 1999/157, m.nt. N.E.D. Faber. 
27 Uniken Venema/Eisma, Preadvies Vereeniging 'Hande!srecllt', p. 29-42; Faber, Vertrouwd 

met de Trust, p. 195-260. In vergelijkbare zin Kortmann en Verhagen in: D.J. Hayton, 
S.c.].J. Kortmann, H.L.E. Verhagen (eds.), Principles of European Trust Law, Law of Busi
ness and Finance, Volume 1,1999, p. 195-215; H.L.E. Verhagen, Trusts in the Civil Law: 
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Private Law 200013). Voor een kritische doch in beginse! positieve benadering zie W. Snij
ders, in: Onderneming en 5 jaar nieuw Burgerlijk Recht, p. 87 -105. 
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huidig recht een afgescheiden vermogen te aanvaarden zonder dat dit berust 
op een uitdrukke!ijke bepaling in de wet. Bepalingen als art. 3:84 lid 3 BW, 
art. 3:276 BW, art. 3:277 BW en art. 20 Fw staan hier niet aan in de weg. Wij 
volstaan hier met de stelling dat er bij de fiduciaire eigendom van vorderin
gen reden te meer is voor het aanvaarden van een afgescheiden vennogen. 
Wij zien geen: rechtvaardiging voor het gegeven dat bij bepaalde vormen van 
fiduciaire eigendom van vorderingen (certificering, middellijke vertegen
woordiging, kwaliteitsrekening) de be!anghebbende wei, maar bij andere 
vormen (cessie ten tite! van beheer, niet medegedee!de cessie) de be!angheb
bende geen bescherming geboden wordt tegen de insolventie van de fidu
ciair rechthebbende.'· Het aanvaarden van een afgescheiden vermogen zou 
bovendien de nade!ige gevolgen van het voor overdracht constitutieve 
karakter van de medede!ing verzachten. In situaties waarin medede!ing van 
de cessie nog niet he eft plaatsgevonden wanneer de cedent failliet wordt ver
Idaard, zou de cessionaris immel's meer zijn dan een gewone concurrente 
crediteur. De vorderingen zouden geen deel uitmaken van het verhaalsaan
sprake!ijke vermogen van de cedent en zouden in zijn faillissement buiten de 
failliete boede! vall en. 

Zowe! in het Enge!se recht als in het Duitse recht wordt in het faillissement 
van de fiduciair rechthebbende bescherming geboden aan de belanghebben
de bij de vordering (trust, Treuhand)." De door ons voorgeste!de benade
ring zou het Nederlands recht doen aansluiten bij een tweetal be!angrijke 
rechtsste!se!s van de Europese Unie en zou het overbodig maken dat het 
Nederlands recht wordt ontweken door midde! van een rechtskeuze. 

Onder omstandigheden kan het Haagse Trustverdrag de moge!ijkheid bieden een trust 
in het leven te roepen met betrekking tot vorderingen op naam. Dit kan geschieden 
door middel van een 'overdracht ten tite! van beheer' aan een trustee of door l11iddel 
van een 'declaration of trust'. In het laatste geval verldaart de rechthebbende van de 
vorderingen dat hij deze voortaan ten tite! van trust voor bepaalde begunstigden 
houdt. In beide situaties gaan de vorderingen een afgescheiden verl110gen vormen, dar 
niet dee!uitmaakt van de failliete boede! van de trustee. Art. 11 van het Trustverdrag 

28 Wanneer bij een lwop van vorderingen waarbij geen l11ededeling van de cessie heeft plaats
gevonden, het debiteurenrisico gehee! bij de verkoper blijft, zou men kunnen zeggen dat de 
koper geen econol11isch eigenaar van de vorderingen is geworden en dat er derhalve geen 
afgescheiden vennogen ontstaat. 

29 Voor vorderingen die ten tite! van trust zijn overgedragen, zie c.ft:. Uniken Venema, Law 

en Equity in het Anglo-Amerikaanse Privaatrecht, Zwolie 1990, nr. 29.4. Voor vorderingen 
die ten titel van beheer zijn overgeclragen aan een Treuhiincler, zie Staudinger (Kaduk), Einl 
zu § 398 ff, Rz 116-148. 
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brengt met zich dat dit afgescheiden vermogen, zoals dat onder het recht van een com
mon law rechtsstelsel bestaat, ook in Nederland in beginsel erkend moet worden. 
Slechts wanneer de kenmerkende e1ementen van een dergelijke trust met Nederland (of 
een ander land dat de trust niet kent) verbonden zijn, kan erkenning aan de trust ont
houden worden (art. 13). Het loutere feit dat de fiduciair rechthebbende in Nederland 
gevestigd is, heeft niet tot gevolg dat de trust op grond van art. 13 niet erkend hoeft te 
worden. \'\fanneer bijvoorbeeld een in Engeland gevestigde cedent door Engels recht 
beheerste vorderingen ten tite! van trust aan een in Nederland gevestigde factor 
cedeert, is er aile reden Om de naar Engels recht gecreeerde trust ook in een in Neder
land uitgesproken faillissement van de factor te erkennen. De door art. 15 van het ver
drag geboden mogelijkheden om dwingende regels van goederenrecht, verhaalsrecht 
en insolventiereeht toe te passen, zijn door de Nederlandse wetgever grotendeels gee
limineerd, door art. 4 van de \'\fet conflictenreclu trusts.JO 

Wij zouden derhalve willen verdedigen dat naar huidig recht vorderingen op 
naam waarvan de rechthebbende eigenaar is ten tite! van beheer een afge
scheid en vermogen vormen, dat niet vatbaar is voor verhaal door de per
soonlijke crediteuren van de rechthebbende." 

30 Zie over deze bepaling M.E. Koppenol-Laforce, Het Haagse Trustverdrag, diss. Rotterdam, 
Deventer 1997, p. 173-177 en de daar genoemde literatuur. 

31 Voor een uitwerking van de rechtsgevolgen van eigendom ten titel van beheer, zie Faber, in: 
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Vertrouwd met de Trust, p. 243-259; Kortmann/Verhagen, in: Principles of European Trust 
Law, p. 195-215. 

6 Het bepaaldheidsvereiste 

6.1 Bepaalbaarheid 

Voor de overdracht en bezwaring van goederen ge!dt de in art. 3:84 lid 2 BW 
neerge!egde bepaaldheidseis: 'Bij de titel moet het goed met voldoende 
bepaaldheid omschreven zijn'. De in deze wetsbepaling neergelegde be
paaldheidseis betekent dat de gecedeerde vorderingen door de akte van ces
sie in voldoende mate bepaald dienen te worden. In een reeks van arresten 
heeft de Hoge Raad een ruim criterium geformuleerd va or de bepaaldheids
eis van art. 3:841id 2 BW' Het eerste arrest in die reeks is HR 14 oktober 
1994, NJ 1995, 447, m.nt. WMK (Spaarbank Rivierenland/Gispen q.q.), 
waarin de Hoge Raad overwoog: 

'In het wettelijk stelsel met be trekking tot de overdraeht van, en vestiging van pand
recht 01' vorderingen op naam ligt besloten het vereiste dat de vordering ten tijde van 
de levering of verpanding in voldoende mate door de in art. 3:94 lid I respeetieve!ijk 
art. 3:239 lid I bedoelde akte wordt bepaald. Dit betekent eehter niet dat de vordering 
in de akte zelf moe ten worden gespecificeerd door vermelding van bijzonderheden 
zoals de naam van de debiteur, het nummer van een factuur of een aan de debiteur toe-

Zie HR 14 oktober 1994, NJ 1995,447, m.nt. WMK (Spaarbank Rivierenland/Gispen g.g.); 
HR 16 juni 1995, NJ 1996, 508, m.nt. WMK (OntvangeriRabobank IJmuiden); HR 19 sep
tember 1997, NJ 1998, 689 (Verhagen g.g.lINB II); HR 19 december 1997, NJ 1998, 690 
(Zuidgeest/Furness); HR 20 juni 1997, NJ 1998, 362 (Wagemakers g.g.lRabobank Roosen
daal). Toepassing van het bepaaldheidsvereiste op de cessie en de verpanding van vorderingen 
is uitvoerig behandeld door Struycken. Zie Struycken, Het bepaaldheidsvereiste in ontwik
keling, p. 121-162; dezelfde, De eliminatie van het bepaalheidsvereiste, WPNR 6366 (1999), 
p. 577-582; AA 47 (1998), p. 426-430; JOR 1999/45. Voor een geheel andere benadering, zie 
S.C.].]. Kortmann, N.E.D. Faber, Bepaaldheidsvereiste bij cessie en verpanding van vorde
ringen, WPNR 6324 (1998), p. 618-620; dezelfden, Een streng bepaaldheidsvereiste: geld end 
recht of "wishful thinking"?, WPNR 6374 (J 999), p. 750-753. Zie verdeI' o.a. RD. Vriesen
dorp, TvI, p. 13-17; S.c.J.J. Kortmann, AA 45 (1996), p .. 115-120 (noot bij Spaarbank Rivie
renland/Gispen g.g.): N.E.D. Faber, NbBW 1997, p. 126-129; E.B. Rank-Berenschot, Bb 
1997, p. 165-166; dezelfde, NTBR 1998, p. 157-161; R. Westrik, WPNR 6289 (J 997), p. 745-

748; Van Swaaij, diss., p. 85-89. 
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gekend clientnummer. Voldoende is dat de akte zodanige gegevens bevat dat, eventu

eel achteraf, aan de hand daarvan kan worden vastgesteld om welke vordering het gaat.' 

De Hoge Raad verstaat hier het bepaaldheidsvereiste als een vereiste van 
bepaalbaarheid. De akte van cessie hoeft geen nauwkeurige omschrijving 
van de gecedeerde vorderingen te bevatten. De aanduiding van de vorderin
gen kan zelfs een generieke omschrijving zijn, mits de omschrijving van de 
vorderingen van zodanige aard is dat zij het mogelijk maakt vast te stellen 
welke vorderingen in de overdracht begrepen zijn.' 

Een vergelijkbare benadering wordt gehanteerd in andere rechtsstelsels.' In art. 5(a) 

van het Factoringverdrag wordt bepaald dat voor de cessie van bestaande of toekom

stige vorderingen niet nodig is dat de vorderingen individueel vermeld worden. Vol

doende is dat de vorderingen ten tijde van het contract, of wanneer zij ontstaan, 

bepaald kunnen worden. Art. 9 van het UNCITRAL-ontwerp kent een zelfde regeling. 

Voor de stille verpanding geldt het vereiste dat de verpande vorderingen ten 
tijde van het verlijden of registreren van de akte reeds bestaan of rechtstreeks 
zullen worden verkregen uit een op dat moment bestaande rechtsvel'hou
ding. In geval van cessie en openbare verpanding dient slechts aan het (rui
me) criterium van Spaarbank Riviel'enland/Gispen q.q. voldaan te zijn. 

6.2 Reeds bestaande rechtsverhouding vereist? 

Door vel'scheidene auteurs is betoogd dat het bepaaldheidsvereiste met zich 
brengt dat men slechts toekomstige vorderingen kan cederen voor zover die 
vorderingen rechtstreeks zullen worden verkregen uit een ten tijde van de 
cessie reeds bestaande rechtsverhouding.' Dat dit niet het geval is, blijkt uit 
de parlementaire geschiedeniss en wordt bevestigd in het arrest Ontvan
gerlRabobank lJmuiden. De Hoge Raad overweegt: 

2 In dezelfde zin o.a. Kleijn, NJ 1995,447; Kortmann/Faber, WPNR 6324 (1998), p. 618-620. 

3 Miinchener Kommentar (Roth), § 398, RdNr. 63-74; Overdracht en inpandgeving van 

schuldvorderingen (Verbeke), nr. 110; Chitty, nr. 20-032. 

4 R.H.W.A. Verhoeven, WPNR 6025 (1991), p. 773, waartegen R.r.V.F. Bertrams, WPNR 6040 

(J 992), p. 196-197; J.W. Winter, Concernfinanciering, diss. Groningen, Deventer 1992, p. 17 

(noot 30); Struycken, Het bepaaldheidsvereiste in ontwikkeling, p. 132-133. Winter erkent 

dat op grond van het hierna te bespreken arrest Ontvanger/Rabobank IJmuiden moet wor

den aangenomen dat de grondslag-eis niet geldt voor cessie en open bare verpanding. Zie 
Winter, NbBW 1995, p. 106-108. 

5 ParI. Gesch. Boek 3 (IIlV. 3,5 ell 6), p. 1337-1338. 
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'3.4.2. Het voor het veer 1 januari 1992 geldende recht door de rechtspraak aanvaarde 
vereiste dat de over te dragen vordering reeds ten tijde van de cessie ook naar haar 

inhoud in voldoende mate door de abe van cessie wordt bepaald, brengt voor de over

dracht van vorderingen die op het moment van de cessie nog moe ten ontstaan, mee dat 

zij hun onmiddellijke grondslag moeten hebben in een rechtsverhouding die op dat 

moment reeds bestaat. Dat aan dit laatste in dit geval was voldaan, voIgt reeds uit het 

in 3.3 overwogene. Het Hof heeft kennelijk geoordeeld dat die rechtsverhouding ook 

in de akte tot uiting kwam en - terecht - dat aldus ook aan het eerste vereiste was vol

daan. Nadere eisen vinden geen steun in het toenmalige recht, waarbij opmerking ver
dient dat voor het huidige recht - overeenkomstig de in art. 3:84 lid 2 gestelde eis van 

'voldoende bepaaldheid' - voldoende is dat de akte van cessie zodanige gegevens bevat 

dat, eventueel achteraf, aan de hand daarvan kan worden vastgesteld om welke vorde
ring het gaat.' 

De wetgever heeft een heel bewuste keuze gemaakt: de mogelijkheid tot stil
le verpanding van toekomstige vorderingen wordt beperkt door de grond
slag-eis, terwijl bij openbare verpanding en cessie deze beperking in de 
mededelingseis ligt besloten. De Hoge Raad heeft deze keuze erkend. De 
verwijzing naar het huidige recht is onmiskenbaar een obiter dictflm over de 
bepaaldheidseis zoals die in het huidige recht geldt, een obiter dictum dat 
niet specifiek is gerelateerd aan de feiten van het arrest;6 de aan de Hoge 
Raad vool'gelegde rechtsvraag diende immel'S naar oud recht te worden 
opgelost. Waar aileen art. 3:239 BW de eis stelt dat de vorderingen hun 
onmiddellijke grondslag moeten hebben in een rechtsverhouding die ten tij
de van de verpanding reeds bestaat, terwiji volgens art. 3:94 lid 1 BW en art. 
3:2361id2 BW voor cessie en openbare verpanding mededeling aan de debi
teur volstaat en waar de parlementaire geschiedenis dit nog eens uitdrukke
Jijk bevestigt, kan het arrest van de Hoge Raad moeilijk andel'S dan in deze 
zin worden gelezen.' 

Wij kunnen ons overigens nog iets voorstellen bij de gelijkstelling de ill)'e constiwendo 

van de open bare verpanding met de stille verpanding en het beslag, door ook voor een 

openbare verpanding het vereiste van een reeds bestaande rechtsverhouding te stellen. 

Art. 475 Rv beoogt dat de verhaalsrechten van de beslaglegger niet gefrustreerd wor

den door een stille verpanding bij voorbaat. Men zou het met Struycken voor wense-

6 In tegenstelling tot Winter is Struycken door het arrest Ontvanger/Rabo IJmuiden niet 

bekeerd. Struycken stelt dat, omdat het in casu ging om een toekomstige vordering uit een 

ten tijde van de cessie reeds besraande rechtsverhouding, het arrest onvoldoende sreull biedt 

voor de conclusie dat de grondslag-eis niet geldr voor de open bare verpanding en de cessie 
Van hele pakketten vorderingen. Zie WPNR 6366 (1999), p. 579. 

7 In dezelfde zin Winter, NbBW 1995, p. 106-108; Kortmann/Faber, WPNR 6374 (J 999), p. 
752. 
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lijk recht kunnen houden dat de mededeling der verpanding niet als consequentie zou 
mogen hebben dat de pandhouder 'structureel zou voorgaan' boven de beslaglegger.s 

De strekking van art. 475 R v staaft evenwel niet Struyckens zienswijze met betrekking 
tot de cessie. De wetgever wilde de crediteurlpandhouder niet meer verhaalsobjecten 
toekennen dan een gewone, op beslaglegging aangewezen, crediteur.' De doelstelling 
van de wetgever was Iliet om de verkrijger van vorderingen, die immers de vorderin
gen niet ten titel van verhaal verwerft, gelijk te stell en met een beslaglegger. De priori
teitsregel houdt in dat een eerdere vervreemding bij voorbaat aan een latere beslagleg
ger kan worden tegengeworpen. Dat de gelijke behandeling van beslag, vervreemding 
en verpanding niet vanzelfsprekend is blijkt overigens ook uit de behandeling van 1'Oe
rende zaken in het Nederlands recht. Beslag op toekomstige roerende zaken is niet 
mogelijk, terwijl dergelijke zaken wei degelijk bij voorbaat geleverd en (openbaar en 
stil) verpand kunnen worden. 

6.3 Vitleg van de akte van cessie; specificatie van de gecedeerde 
vorderingen 

Vit art. 3:84 lid 2 BW vloeit voort dat de te cederen vorderingen in vol
doende mate door de akte van cessie moeten worden bepaald. De vniag wel
ke vorderingen partijen beoogden te cederen, is primair een vraag van uitleg 
van de in de akte van cessie neergelegde goederenrechtelijke overeenkomst, 
waarvoor het 'Haviltex-criterium' (HR 13 maart 1981, NJ 1981, 635, m.nt. 
CJHB) geldt.1oYan belang is derhalve niet aileen de tekst van de akte van ces
sie. Het leomt aan op de betekenis die de cedent en de cessionaris in de gege
yen omstandigheden redelijkerwijs aan de bepalingen van de akte mochten 
toekennen en op hetgeen zij te dien aanzien redelijkerwijs van elkaar moch
ten verwachten. Dat de bedoeling van cedent/pandgever en cessionarisl 
pandhouder voorop staat blijkt uit HR 20 juni 1997, NJ 1998, 362 (Wage
makers q.q .lRabobank Roosendaal). Het gaat vol gens de Hoge Raad om de 

\vorderingen die de pandgever 'op het oog moet hebben gehad' en om de wij
Ize waarop de aanduiding van de verpande vorderingen aan de pandhouder 
duidelijk maakt welke vorderingen de pandgever bedoelde te verpanden. In 
HR 21 april 1995, NJ 1996, 652, m.nt. WMK. (Eemswater BeheeriCurato
ren Capcan Beheer) wordt evenwel voor de vestiging van een pandrecht niet 
aIleen van belang geacht 'hoe de overeenkomst tussen pandgever en pand
nemer, wat het beoogde object van de verpanding betreft, redelijkerwijs 

8 WPNR 6366 (1999), p. 579. 
9 Zie ParI. Geseh. Boek 3 (Inv. 3, 5 en 6), p. 1337. 

10 In deze zin, AG De Vries Lentsch-Kostense, in haar conclusie bij HR 21 april 1995, NJ 1996, 

652, m.nt. WMK (Eemswater Beheer/Curatoren Capcan Beheer). In dezelfde zin, Th.F. de 
Jong, Tvl 1998, p. 137, die deze benadering inhoudelijk afwijst. 
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dient te worden uitgelegd, maar ook hoe degene aan wie de vereiste kennis
geving wordt gedaan, die overeenkomst redelijkerwijs heeft behoren te 
begrijpen'. Vit dit arrest voigt naar onze mening niet dat bij de uitleg van de 
akte van cessie de debitor cessus steeds betrokken dient te worden. 

Het arrest betrof een bijzonder geva!. Eemswater Beheer had een geldlening verstrekt 

aan Capcan Beheer. In een tussen partijen opgemaakte onderhandse akte verklaarde 
Capcan aan Eemswater in pand te geven: '30.000 aandelen in de in Amsterdam geves
tigde besloten vennootschap D.C.G. HOLDING AMSTERDAM B.v . .'. Enige l1laanden voor

dat deze akte getekend werd, had Capcan de door haar bij de oprichting verkregen aan
delen in ncG. Holding verwisseld voor certificaten, die resulteerden in vorderingen 
op naal1l op de stichting die de certificaten had uitgegeven. De curatoren van het later 
failliet verklaarde Capcan stelden in deze procedure dat Eemswater geen geldig pand

recht had verkregen, onder andere 0l1ldat de akte verklaarde dat er aandelen verpand 
werden, terwijl het in werkelijkheid om vorderingen op naal1l (certificaten) ging. De 

Hoge Raad overwoog dat, naar het toepasselijke recht van voor 1992, voor de vestiging 

van een geldig pandreeht op vorderingen vereist is dat er een overeenkomst tot vesti
ging van het pandrecht is alsmede kennisgeving van de verpanding aan de debiteur van 
de verpande vordering (in casu de stichting die de certificaten had uitgegeven). Vervol

gens forl1luleerde de Hoge Raad de hierboven geciteerde rege!. 

Het arrest is gewezen overeenkomstig het oude recht. Het is duidelijk dat de 
in het arrest geformuleerde regel niet kan geld en bij een stille verpanding, 
ook niet indien deze later wordt medegedeeld. Het stille pandrecht kamt tot 
stand zonder dat daar de debiteur van de verpande vordering bij betrokken 
is. Hoe deze de pandakte redelijkerwijze heeft behoren te begrijpen is dan 
ook ni~t relevant voor de vestiging van het stille pandrecht. Dit kan wel van 
belang zijn voor de vraag aan wie de debiteur van de verpande vordering 
dient te betalen. Wij zien niet in waarom een pandrecht dat als openbaar 
pandrecht is gevestigd, andel'S behandeld zou moeten worden dan een pand
recht dat door middel van registratie van een onderhandse akte gevestigd is 
en vervolgens onmiddellijk wordt meegedeeld. In beide gevallen zou de uit
leg van de akte beslissend moe ten zijn. Het wettelijk systeem is naar onze 
mening als voIgt. Yoigens art. 3:94 lid 1 BW doet men mededeling van de 
akte van cessie. Indien deze akte voldoende objectieve gegevens bevat aan de 
hand waarvan door de cedent en de cessionaris kan worden vastgesteld wel
ke vorderingen gecedeerd worden, vindt overdracht plaats, ook al zou uit de 
akte of de mededeling voor de debitor cessus niet zijn af te lei den welke vor
deringen gecedeerd zijn. In dergelijke situaties verdient de debitor cessus 
bescherming, echter niet door ongeldigheid van de overdracht aan te nemen, 
maar door hem onder omstandigheden een beroep op art. 6:34 of art. 6:37 
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BW toe te staan." Wij zouden het arrest dan ook een beperkte strekking wil
len toekennen en de daarin geformuleerde regel, zo deze al geldt voor het 
huidige recht, willen beperken tot situaties waarin het voor de debiteur van 
de vorderingen redelijkerwijs niet duidelijk is of hem iiberhaupt een mede
deling van cessie (of verpanding) in de zin van art. 3:94 lid 1 BW wordt 
gedaan. De gemeenschappelijke bedoeling van de partijen bij de goederen
rechtelijke overeenkomst is derhalve bepalend voor het antwoord op de 
vraag naar de geldigheid van de beschikkingshandelingen ten aanzien van de 
betreffende vorderingen. 

Het arrest Eemswater BeheeriCuratoren Capcan Beheer maakt wel duide
lijk dat het niet van belang is voor een geldige overdracht of verpanding van 
vorderingen hoe derden de akte gei'nterpreteerd hebben. De Hoge Raad 
overweegt: 

'Anders evenwel dan het Hof heeft aangenomen, mag in het geval van een schriftelijke 

vastlegging van de overeenkomst tot verpanding niet de eis worden gesteld dat zij 

zodanig is geformuleerd dat daaruit ook voor 'd~rden' - waarmee het Hof kennelijk 

niet (aileen) doelt op degene aan wie de vereiste kennisgeving moet worden gedaan

'duidelijk en ondubbelzinnig blijkt' welk vermogensbestanddeel wordt verpand. Vol

doende is dat degene aan wie de kennisgeving moet worden gedaan, in de gegeven 

omstandigheden redelijkerwijs heeft moe ten begrijpen well, vermogensbestanddeel 
pandgever en pandnemer op het oog hebben.' 

De stelling dat derden, in het bijzonder de crediteuren van de cedent/pand
geyer, aan de hand van de akte moeten kunnen bepalen welke vorderingen 
voor verhaal vatbaar zijn, is hiermee terecht verworpen. 12 Het zou te veel 
complicaties opleveren bij het opstellen van de akte en te veel onzekerheid 
creeren voor de verkrijger van een eigendomsrecht of beperkt recht op vor
deringen, als de akte ook nog eens de toets van duidelijkheid voor derden 
zou moeten doorstaan. 

Wij hebben gezien dat de Hoge Raad het bepaaldheidsvereiste ruim inter
preteert: voldoende is dat de akte zodanige gegevens bevat dat, eventueel 
achteraf, aan de hand daarvan kan worden vastgesteld om welke vorderin
gen het gaat. Dit betekent dat het niet altijd noodzakelijk is dat in de akte 
van cessie de vorderingen op individuele basis worden gespecificeerd, door 
vermelding van de naam van de debiteur (of diens clientcode), van het ver-

11 Vgl. Vranken, WPNR 6353 (1999), p. 268. 

12 De Jong zou deze eis wei willen stellen. Zie De Jong, TvI 1998, p. 137. 
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schuldigde bedrag per vordering en/of de som van aile gecedeerde vorderin
gen.1J De akte van cessie kan verwijzen naar computerlijsten, waarop de vor
deringen en/of de debiteuren vermeld staan, of naar computerbestanden die 
deze gegevens nu of in de toekomst bevatten. Zelfs een dergelijke verwij
zing is onzes inziens evenwel niet altijd noodzakelijk om aan het bepaald
heidsvereiste van art. 3:84 lid 2 BW te voldoen. Een generieke omschrijving 
kan volstaan, mits een zodanige omschrijving het mogelijk maakt om even
tueel achteraf ten aanzien van elke gecedeerde vordering uit te maken of 
deze in het tlotnein van de in de cessie-akte vervatte goederenrechtelijke 
overe'enkornst valt. 

Het is derhalve voldoende dat op basis van gegevens in de akte van cessie 
eventueel achteraf kan worden vastgesteld welke vorderingen overgedragen 
zijn. Wat is nu precies het moment waarop de vordering bepaalbaar dient te 
zijn? Het relevante tijdstip is vol gens ons het tijdstip waarop het rechtsge
volg van overdracht intreedt. De in het bepaaldheidsvereiste vervatte eis van 
specialiteit heeft tot gevolg dat op het tijdstip van overdracht duidelijk moet 
zijn welke vordering in het vermogen van de cessionaris overgaat. De akte 
van cessie dient gegevens te bevatten op grond waarvan bij bestaande vor
deringen ten tijde van de levering vastgesteld kan worden welke vorderin
gen in de overdracht begrepen zijn, terwijl bij toekomstige vorderingen het 
tijdstip waarop de vorderingen verkregen worden (het moment van ont
staan) doorslaggevend is.14 

Bijzondere problemen kunnen zich voordoen wanneer slechts een gedeelte van een 

groot aantal gelijksoortige vorderingen wordt gecedeerd. In de praktijk komt het voor, 

bijvoorbeeld bij factoring, dat de cessio naris een deel van een vorderingenportefeuille 

wi! verwerven. Een leasemaatschappij heeft bijvoorbeeld 5.000 overeenkomsten van 

financial lease (huurkoop) gesloten met c1ienten. Een factormaatschappij wil slechts de 

vorderingen uit die lease-contracten kopen waaronder de lessee niet in gebreke zal zijn 

gedurende de looptijd van de lease. Hier kan voor de levering niet volstaan worden met 

de globale aanduiding in de akte van cessie dat slechts de vorderingen die aan dit ver

eiste voldoen door middel van de akte worden geleverd. Ten tijde van de akte van ces

sie kan immers nog niet worden vastgesteld welke vorderingen precies geleverd wor

den. Men zal hier zijn toevlucht dienen te zoeken tot hulpconstructies, door 

bijvoorbeeld aile vorderingen te cederen onder de ontbindende voorwaarde van wan

prestatie door de lessee. 

13 Vgl. Rb. Rotterdam 25 maart 1999, JOR 19991267, m.nt. Kortmann. 

14 In dezelfde zin ParI. Gesch. Boek 3 (Inv. 3, 5 en 6), p. 1248. Vgl. Miinchener Kommentar 
(Roth), § 398, RdNr. 63. 
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Een verkeerde aanduiding in de akte heeft niet noodzakelijkerwijs ongel
digheid van de overdracht van de vordering tot gevolg. De aanduiding van 
de verkeerde debiteur, de vermelding van het verkeerde bedrag, de onjuiste 
omschrijving van de aard van de onderliggende overeenkomst, dit hoeft alle
maal niet in de weg te staan aan de geldige overdracht van de vorderingen. 
Ook hier geldt weer dat de akte van cessie zodanige gegevens dient te bevat
ten dat aan de hand daarvan kan worden vastgesteld om welke vordering het 
gaat. Wanneer aan de hand van objectieve gegevens kan worden vastgesteld 
dat partijen een andere vordering voor ogen stond dan in de akte is vermeld, 
wordt de beoogde vordering als overgedragen beschouwd.15 

In de volgende arresten hanteerde de Hoge Raad deze fonnule en kwam vervolgens tot 
de conclusie dat onjuistheden of een vage omschrijving in de akte van cessie, de pand
akte of de daarbij behorende computerlijst niet tot ongeldigheid leidde. In HR 20 juni 
1997, NJ 1998,362 (Wagemakers q.q.lRabo) had de pandgever een vordering op X tel' 
hoogte van f. 149.629, die verkeerd werd geboekt in de administratie van de pandgever. 
In de bij de akte van verpanding behorende computerlijst stond deze vordering niet 
vermeld, maar wei een vordering tel' hoogte van f. 148.500 op Y. Op dat moment had 
de pandgever helemaal geen debiteur Y. De Hoge Raad oordeelde dat de pandhouder 
een pandrecht had op een deel van de vordering op X corresponderende met het in de 
computerlijst vermelde bed rag van f. 148.500. HR 19 september 1997, NJ 1998, 689 
(Verhagen q.q.lINB II) betrof een situatie waarin door bemiddeling van' de 'Afdeling 
Assurantiebezorging' van een bank een verzekeringsovereenkomst was tot stand geko
men tussen de verzekerde en een verzekeraar. In de akte van cessie stond niet de ver
zekeraar maar de 'Afdeling Assurantiebezorging' als debiteur van de gecedeerde vor
deringen venneld. De Hoge Raad oordeelde dat niettemin de gecedeerde vorderingen 
in voldoende mate door de akte van cessie waren bepaald. Hierbij achtte de Hoge Raad 
in het bijzonder van belang dat de akte van cessie 'met betrekking tot elke verzekering 
afzonderlijk vermelde bijzonderheden, zoals de polisnummers' bevatte. Het derde 
arrest, HR 19 december 1997, NJ 1998,690 (Zuidgeest/Furness), wordt in hoofdstuk 
8 besproken. 

6.4 De functie(s) van het bepaaldheidsvereiste: identificatie, of ook 
bescherming? 

De primaire functie van het bepaaldheidsvereiste is die van identificatie: ten 
aanzien van welke goederen hebben partijen beoogd dat overdracht plaats-

15 Vgl. Kortmann/Faber, WPNR 6324 (1998), p. 618-619. Zie eveneens Rank-Berenschot, Bb 
1997, p. 165-166; dezelfde, NTBR 1998, p. 157-161; Westrik, WPNR 6289 (1997), p. 745-
748; Struycken, De eliminatie van het bepaalheidsvereiste, WPNR 6366 (1999), p. 577-582; 
AA 47 (1998), p. 426-430; JOR 1999/45. Rank-Berenschot, Westril, en Struycken zijn van 
mening dat de vermelding van de verkeerde debiteur wei, maar de vermelding van een 
onjuist bedrag niet gesauveerd kan worden. 
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vindt? In deze functie heeft het bepaaldheidsvereiste universele gelding: in 
elk rechtsstelsel dient duidelijk te zijn welke goederen van het vermogen van 
de een naar dat van de ander overgaan, zij het dat de verscheidene rechts
stelsels andere regels kunnen bevatten over de hiervoor vereiste nauwkeu
righeid. Voor het Nederlands recht geldt dat bepaalbaarheid voldoende is. 

Struycken ~elt dat het bepaaldheidsvereiste naast een identificatiefunctie 
ook een beschermingsfunctie heeft.'· Struycken onderscheidt tussen de 
interne en de externe dimensie van de bescherming. De interne dimensie 
betreft de bescherming van de beschikker tegen zichzelf. De externe dimen
sie is die van de bescherming van de crediteuren van de beschikker, door het 
behoud van verhaalsobjecten voor de overige crediteuren te bewerkstelli
gen. Struyckens pleidooi is er een voor een gedifferentieerde hantering van 
het bepaaldheidsvereiste, dat naar gelang van de aard der goederen, de per
soon van de beschikker, de aard van de beschikkingshandeling (vervreem
ding of zekerheidsstelling) en andere factoren streng of versoepeld moet 
worden toegepast.17 

Struycken schetst het beeld van onwetende partijen, die geen 'besef' hebben van de 
omvang van het door hen vervreemde of bezwaarde vermogen." Dit beeld van de 'nale
ve' beschikker is niet in overeenstemming met de werkelijkheid. In de overgrote meer
derheid der gevallen zijn partijen heel goed in staat de gevolgen van hun beschikkings
handelingen te overzien. Vorderingen zijn vooral goederen die in het handels- en 
kredietverkeer tussen professionele partijen.worden overgedragen en verpand. Derge
lijke partije~ zijn over het algemeen goed in staat hun eigen belangen te behartigen. Dit 
is een van de uitgangspunten van ons vennootschaps- en vermogensrecht. Struycken 
hecht te weinig betekenis aan de calculatiemogelijkheden die dergelijke partijen ter 
beschikking staan om tot een nauwkeurige bepaling van de omvang van het vervreem
de of bezwaarde vermogen te komen. Gaat het om een cessie ten tite! van Iwop van een 
grote portefeuille van bestaande en toekomstige vorderingen, bijvoorbeeld in het kader 
van een effectiseringstransactie, dan wordt op grond van de verschuldigde bedragen, 
historische gegevens over de verwachte wanprestaties ('default rate') en andere data, 
mede met behulp van de kansberekening, een vrij nauwkeurige berekening gemaakt 
van de inkomsten die deze vorderingenportefeuille zal genereren. Het huidige recht 
biedt voldoende mogelijkheden om de onwetende beschikker te beschermen: ver
plichting tot vrijgave van zekerheden, Erba-doctrine, Pauliana, doeloverschrijding. 
Het zou kunnen zijn dat deze leerstukken niet in aile situaties tot bevredigende uit
komsten leiden. De oplossing ligt dan eerder in een verfijning en verdere ontwikkeling 

16 Struycken, Het bepaaldheidsvereiste in ontwikkeling, p. 121-162.Vgl. Houwing, Preadvies 
Broederschap Candidaat-Notarissen, p. 94. 

17 WPNR 6366 (1999), p. 582; uitvoeriger in Het bepaaldheidsvereiste in ontwikkeling, p. 149-
161. 

18 Het bepaaldheidsvereiste in ontwikkeling, p. 129, 135. 
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van deze leerstukken. Hiervoor heeft men de door Struycken bepleite radicale inter

pretatie van het bepaaldheidsvereiste, met aile daaraan verbonden nadelen, niet no dig. " 

De door Struycken voorgestane benadering kan niet gezegd worden het 
huidige goederenrecht weer te geven: voor zover het gaat om het vereiste 
van een reeds bestaande rechtsverhouding bij cessie en openbare verpanding 
hebben wij dat reeds verdedigd. Ook voor de beschermingsfunctie die 
Struycken aan het bepaaldheidsvereiste toedicht, is in wetgeving en juris
prudentie geen stevig fundament aanwezig.'O Voor het bestaan van een strin
gent en gedifferentieerd bepaaldheidsvereiste als door Struycken bepleit, 
zijn geen aanwijzingen te vinden. Integendeel, zowel uit de parlementaire 
geschiedenis als de jurisprudentie van de Hoge Raad blijkt dat het huidige 
recht een soepel vereiste van bepaalbaarheid kent. Nu is hier niet alles mee 
gezegd: wij pleiten zelf immel's in dit preadvies met enige regelmaat voor een 
onorthodoxe uitleg van het Nederlands recht betreffende de overdracht van 
vorderingen op naam. Wij zijn evenwel van mening dat Struyckens benade
ring onwenselijk is en ook de iure constituendo moet worden afgewezen. 

In het goederenrecht speelt de hanteerbaarheid van het recht een belangrij
ke rol. In zijn Algemeen deel verwijst Vranken naar de functies vfl.n het goe
derenrecht in het kredietverkeer, waarin eisen van rechtszekerheid en dui
delijkheid van groot belang zijn." Vranken stelt vast dat individualisatie en 
differentiatie de belangrijkste kenmerken van de rechtspraak van de jaren 
tachtig zijn, met name in het vermogensrecht. Vranken Ejkt hier niet onver
deeld gelukkig mee te zijn: 'Teveel nuancering wordt ondraaglijk'." Hier ligt 
nu precies een belangrijk bezwaar dat wij tegen Struyckens benadering heb
ben. Het door Struycken voorgestane systeem zou de rechtszekerheid en 
duidelijkheid, die bij de cessie en verpanding van vorderingen van eminent 
belang zijn, ernstig aantasten. Slechts door middel van een jarenlang durend 
proces van 'trial and error', waarin de differentiaties van Struycken op hun 
waarde zouden worden getoetst, zou mogelijkerwijs een redelijke mate van 
zekerheid verkregen kunnen worden over de cessie en verpanding bij voor
baat van vorderingen. Dat is nu net wat wij op dit moment niet kunnen 

19 Het is overigens niet zo dat Struycken het bestaan van andere jl1ridische technieken die 

gehanteerd kl1nnen worden ter bescherming van de beschikker en diens crediteuren ontkent. 

Zie Het bepaaldheidsvereiste in ontwikkeling p. 143-147; WPNR 6366 (1999), p. 581. 

20 Kortmann/Faber, WPNR 6374 (1999), p. 750-753;Van Swaaij, diss., p. 88-89. 

21 Asser-Vranken, Algemeen deel, nr. 120. Vergelijk oak Koster, Preadvies Broederschap Can
didaat-Notarissen, p. 71. 

22 Asser-Vranken, Algemeen deel, nr. 124. 
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gebruiken. De laatste decennia is er sprake van een intensivering van het kre
dietverkeer, die mede onder invloed van de Europese Monetaire Unie aileen 
maar zal toenemen. Bij transacties als factoring, securitisation, projectfinan
ciering en andere financieringen op basis van vorderingen, dient de geldig
heid van de cessie of verpanding vooraf met een grote mate van waarschijn
lijkheid te kunnen worden vastgesteld. Het systeem van Struycken kan deze 
zekerheid nu in ieder geval niet bieden en zou een grote stap terug beteke-
nen. 
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7 Onoverdraagbaarheid van vorderingen 
op grond van een beding van niet-over
draagbaarheid 

7.1 Beding van niet-overdraagbaarheid: algemeen 

Hoofdregel is dat de overdraagbaarheid van goederen niet met goederen
rechtelijk effect door een partijafspraak kan worden uitgesloten of beperkt. 
Bedingen van niet-overdraagbaarheid hebben in beginsel slechts obligatoire 
werking'. Met betrekking tot eigendom en beperkte rechten op zaken is 
deze regel zo goed als absoluut. Dit houdt verband met het gesloten systeem 
van het goederenrecht. Bij zakelijke rechten is het niet geoorloofd om door 
beding verder van het algemene type af te wijken dan de wet toelaat.' Een 
wezenskenmerk van het algemene type is dat het zakelijke recht overdraag
baar is (art. 3:83 lid 1 BW). Bovendien dienen volgens de minister eigendom 
en beperkte rechten 'in de handel' te blijven en behoren zij derhalve in 
beginsel zowel voor overdracht als voor uitwinning vatbaar te zijn. 3 

Overigens bevat de wet uitzonderingen 01' de regel dat een beding van niet-over
draagbaarheid ten aanzien van zakelijke reehten geen goederenreehtelijke werking 
heeft. Zo kan bij de vestiging van een erfpaehtsreeht in de alcte van vestiging worden 
bepaald dat het erfpaehtsreeht niet zander toestemming van de eigenaar kan worden 
overgedragen of toebedeeld (art. 5:91 lid 1 BW). Aan het verlenen van de toestemming 
kunnen voorwaarden worden verbonden.' Voor het zelfstandig opstalreeht geldt 01' 
grand van de sehakelbepaling van art. 5:104 lid 2 BW hetzelfde. Uit art. 3:175 leden 1 

en 2 BW voigt dat in geval van een gemeensehap van een goed (hetgeen een zakelijk 
reeht kan zijn) de bevoegdheid van de deelgenoten om over hun aandeel in de gemeen
sehap te besehikken bij overeenkomst met goederenreehtelijk effect kan worden 
beperkt of uitgesloten.' Hier gaat het niet om een beperking van de overdraagbaarheid, 
maar om een beperking van de besehikkingsbevoegdheid. 

Zie evenwel Asser-Beekhuis I (Zakenreeht), Zwolle 1985, nr. 282, in verband met de moge
lijkheid dat het beding van niet-overdraagbaarheid in strijd komt met de openbare orde en 
derhalve nietig is. 

2 Zie ParI. Geseh. Boek 3, p. 314. 
3 ParI. Geseh. Boek 3, p. 315. 

4 Zie Zakelijke reehten (Pleysier), aant. 4 bij art. 5:91 en ParI. Geseh. Boek 5, 1'.314. 
5 Zie ook art. 3:191 BW voor een soortgelijke regeling. Vgl. WH van Hemel, Besehikken over 

een aandeel in een gemeensehap, Deventer 1998, p. 309 e.v. 

96 

7 ONOVERDRAAGnAARHE!D VAN VORDERINGEN 

In geval van vorderingsrechten geldt blijkens art. 3:83 lid 2 BW een belang
rijke uitzondering op het voorgaande. Deze bepaling stip:J!eert immel's dat 
de overdraagbaarheid van vorderingsrechten door een bedl11g tussen schuld
eiser en schuldenaar kan worden uitgesloten. Bij vorderingsrechten kan een 
beding van niet-overdraagbaarheid derhalve goederenrechtelijk effect toe
komen. 

Het beding van niet-overdraagbaarheid kan reeds bij de totstandkoming van de over
eenkomst waaruit de vordering voortvloeit, zijn overeengekomen, is niet aan enigc 
vorm gebonden en kan zowel uitdrukkelijk als stilzwijgend totstandkomen.' Sehulde
naar en sehuldeiser kunnen ook nog na het ontstaan van de verbintenis een beding van 
niet-overdraagbaarheid overeenkomen. Na eessie kan het beding van niet-overdraag
baarheid niet meer door de cedent met de sehuldenaar worden overeengekomen. De 
cedent kan immel's geen wijziging meer brengen in de reehten van de eessionaris.' Het 

beding van niet-overdraagbaarheid kan wei worden overeengekomen tussen eessiona
ris en sehuldenaar." Een eenmaal overeengekomen beding van niet-overdraagbaarheid 

kan later bij overeenkomst weer worden opgeheven. Een na het ontstaan van de ver
bintenis overeengekomen beding van niet-overdraagbaarheid en de opheffing daarvan 
leveren naar onze mening geen novatie 01'. Het gevolg is sleehts dat de inhoud van de 
verbintenis wordt gewijzigd zander dat de verbintenis daardoor haar oorspronkelijke 

identiteit verliest:' 

Aangenomen moet worden dat ook met betrekking tot vorderingen die voortvloeien 
uit de wet een beding van niet-overdraagbaarheid kan worden overecngekomen. De 
tekst van art. 3:83 lid 2 BW ziet 01' aile vorderingen ongeaeht hun ontstaansbron. 1O 

Een beding van niet-overdraagbaarheid staat in beginsel aileen aan over
dracht van de vordering in de weg. Andere wijzen van overgang onder bij
zondere of algemene titel worden door het beding van niet-overdraagbaar
heid niet verhinderd". 20 belet een beding van niet-overdraagbaarheicl 
bijvoorbeeld niet dat een derde geheel of gedeeltelijk subl'Ogeert in het vor-

6 Zie ParI. Geseh. Bock 3, p. 314 en Wiarda, diss., p. 371. 
7 Zie Wiard a, diss., p. 370. 

8 Anders J.E. FesevUl', Goederenrechtelijke colleges, 2e druk, Nijmegen 1997, p. 97-98. 
9 Anders Wiarda, diss., 1'.370 en A.M.e. Makkee, Bedingen tot uitsluiting van cessie, in: E.H. 

Hondius, e.e. van Dam, Het nieuw BW in perspeetief, Uitgaven van het Molengraaff lnsti
tutlt voor Privaatrecht, deel14, Zwolle 1990 (hierna: :Makkee, Bedingen tot uitsluiting van 
cessie'), p. 10. 

10 Aldus Pirlo/Reehuis, Heisterkamp, Goederenrecht, nr. 110. 
11 Anders Makkee, Bedingen tot uitsluiting van cessie, p. 10. 
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deringsrecht12 of dat een over gang plaatsvindt op grond van contractsover
neming." Ook sluit het een (privatieve) lastgeving of volmacht ter incasso in 
beginsel niet uit". Dit kan anders zijn, indien het vorderingsrecht op grond 
van partijafspraak of de aard van de rechtsverhouding waarvan de vordering 
dee! uitmaakt, een hoogstpersoonlijk karakter heeft, zodat het enkel kan 
worden uitgeoefend door de oorspronke!ijke schuldeiser.15 Overgang van 
een onoverdraagbare vordering anders dan door overdracht doet het beding 
van niet-overdraagbaarheid overigens niet vervallen. De verkrijger verkrijgt 
een vordering die niet voor overdracht vatbaar is. I. 

7.2 Dogmatische verldaring voor de absolute werking van het 
beding van niet-overdraagbaal'heid 

In de oudere literatuur wordt het goederenrechte!ijk effect van een beding 
van niet-overdraagbaarheid vee!al verklaard vanuit de gedachte dat schulde
naar en schuldeiser bij overeenkomst kunnen bepalen dat de schuldenaar 
zich alleen verbindt tegenover de schuldeiser en niet ook tegenover een van 
zijn rechtsopvolgers. Partijen kUl1l1en het vorderingsrecht van de schuldei
ser een hoogstpersoonlijk karakter geven, zodat de aard van de vordering 

J 2 Zie met betrekking tot subrogatie ex art. 6: J 50 BW ParI. Gesch. Boek 6, p. 558. Zie voor sub
rogatie in geval van borgtocht Parl. Gesch. Boek 7, p. 424-425, waar bovendien wordt opge
merkt dat de borg zijn door subrogatie verkregen rechten kan zien afstuiten op de eisen van 
redelijkheid en billijkheid, indien de borgstelling er geheel of gedeeltelijk toe strekte om het 
beding van niet-overdraagbaarheid te omzeilen. 

13 In geval van contractsoverneming geldt bovendien dat de schuldenaar aan de contractsover
neming zijn medewerking moet verlenen (art. 6:1591id 1 BW). Het gehele contract gaat over 

op een derde inclusief de onoverdraagbare vordering en het beding van niet-overdraagbaar
heid. 

14 In gelijke zin met be trekking tot privatieve lastgeving RD. Vriesendorp, Verpanding van 
contractueel onoverdraagbare vorderingen, WPNR 6211 (1996), p. 106 en Beuving, diss., p. 
135. In geval van wettelijke onoverdraagbaarheid kan de wet nadere bepalingen bevatten 

omtrent de vorm en inhoud van de volmacht tot inning. In een aantal gevallen bepaalt de wet 

dat de volmacht schriftelijk meet worden verleend en/of dat de volmacht herroepelijk is. Zie 
de art. 121 Ambtenarenwet, 50 lid 2 Z\YI, 40 lid 2 W\YI, 26 lid 2 AOW en 24 lid 2 IOAW 

15 Vgl. HR 12 januari 1990, NJ 1990,766, m.nt. WMK (De Staat/Appels). Zie ook Makkee, 

Bedingen tot uitsluiting van cessie, p. 12, die opmerkt dat als de persoon van de crediteur 
onderdeeluitmaakt van de vordering dit niet in de weg staat aan subrogatie op grond van de 
wet, maar dat dit andel's is indien een indeplaatsstelling van de schuldeiser feitelijk onmoge
lijk is. 

16 Vgl. ParI. Geseh. Boek 6, p. 558. 
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zich tegen overdracht verzet. '7 Cessie zou immel's een veranclering van de 
, persoon van de crediteur met zich brengen en daarmee een verandering van 
de verplichtingen van de debiteur." Volgens Wiarda her/eeft hier krachtens 
uitdrukke!ijke partijbedoeling 'de verbintenis, opgevat in den ouden zin van 
hoogstpersoonlijken band tusschen partijen, noch voor actieven (cessie), 
noch voor passieven (schuldovername) overgang vatbaar'.19 

Op deze wijze beschouwd, is art. 3:83 lid 2 BW een overbodige bepaling, aangezien 
reeds uit het eerste lid voigt dat het persoonlijke karakter (de aard) van een vorde
ringsrecht zich tegen overdracht van de vordering verzet. In deze benadering heeft eeo 
beding van niet-overdraagbaarheid bovendien slechts goederenrechtelijk effect, indien 

het de (geobjectiveerde) bedoeling van partijen is de verbintenis aan te gaan met he't 
oog op de persoon van de schuldeiser. Is dat niet het geval dan kan het beding van niet
overdraagbaarheid aileen obligatoire werking hebben en staat het een reehtsgeldige 

eessie del' halve niet in de weg. 

De recente literatuur en de Hoge Raad lijken daarentegen te aanvaarden dat 
een beding van niet-overdraagbaarheid ook absolute werking kan hebben 
zonder dat de verb in ten is is aangegaan met het oog op de persoon van de 
schuldeiser.20 Het enige waar het op aankomt is dat schuldenaar en schuld
eiser met het beding goederenrechte!ijk effect hebben beoogd.21 Voor het 
huidige recht dient deze opvatting, gezien art. 3:83 lid 2 BW, als juist te wor
den aanvaard. Schuldenaar en schuldeiser kunnen in het kader van hun vrij
heid om de inhoud van de vordering vast te stell en, de vordering de eigen-

17 Zie o,a. Wiarda, diss., p. 365 e.v.; I. van Creveld, Cessie van schuldvorderingen, Zwolle 1953 
(hierna: 'Van Creveld, Cessie'), p. 25; J. Ph. Suijling, Inleiding tot het Burgerlijk Recht, 2e 
stuk, 2e gedeelte, 2e druk, Haarlem 1936 (hierna: 'Suijling II'), ur. 492; J. Ph, Suijling, Alge
mene Beginselen, 3e dlUk, Haarlem 1948 (hierna: 'Suijling 1'), nt. 69; Verpaalen, Preadvies 

Broederschap Candidaat-Notarissen, p. 10-11. Vgl. ook Makkee, Bedingen tot uitsluiting 

van cessie, p. 7 e.v, 
18 Zie Suijling II, nr, 492. 

19 Wiarda, diss., p. 367. 
20 Zie o.a, Pitio/Reehuis, Heisterkamp, Goederenrecht, nr. 110; Asser-Mijnssen-De I-jaan, 111'. 

255; SnijdersIRank-Berenschot, Goederenrecht, 111'. 311; Mon. Nieuw BW B-6a 

(Brahn/Reehuis), nt. 15; W.R. Meijer, De overdraagbaarheid van vorderingen, in: S.C.].]. 
Kortmann e.a. (red.), Op recht (Struycken-bundel), Zwolle 1996, p. 205 e.v.; H.C.E Schoor

dijk, Vermogensrecht in het algemeen, Deventer 1986, p. 251; EH.J. Mijnssen en G.H.A. 
Schut, Bezit, levering en overdracht, 3e druk, Zwolle 1991, p. 43 en p. 135. Zie verdeI' HR 29 
januari 1993, NJ 1994, 171, m.nt. PvS (Van Schailr q.q.! ABN-AMRO). 

21 lndien is overeengekomen dat de schuldenaar een boete ~erbetJrt als de cedent in strijd met 
het beding van niet-overdraagbaarheid cedeert, dan is dit een aanwijzing dat enkel obliga

toire werking is beoogd. 
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schap van onoverdraagbaarheid toekennen. Art. 3:83 lid 2 BW biedt daar
voor de wettelijke grondslag.12 

Naar Duits recht is het mogelijk dat door schuldenaar en Schllideiser aileen 
de vatbaarheid voor verpanding wordt uitgesloten, of dat verpanding aileen 
mogelijk is indien een bepaalde vorm wordt gehanteerd of indien het pand
recht aan bepaalde inhoudelijke eisen voldoet." Wij zijn van mening dat 
dezelfde mogelijkheden in het Nederlandse recht bestaan. Uit de schakelbe
paling van art. 3:98 BW voigt dat partijen kunnen overeenkomen dat de vor
dering wel overdraagbaar is, maar niet vatbaar voor verpanding of voor de 
vestiging van een recht van vnlchtgebruik. Art. 3:83 lid 2 juncto 98 BW de
rogeert aan het uitgangspunt van de artikelen 3:81 lid 1 en 3:228 BW, dat 
overdraagbare vorderingen voor verpanding en de vestiging van een recht 
van vrllchtgebruik vatbaar zijn. De verpandbaarheid van de vordering kan, 
evenals de overdraagbaarheid, geclallsllleerd zijn (zie hierna § 7.6). 

Het beding daarentegen dat de vordering niet vatbaar zal zijn voor beslag is naar onze 
mening in strijd met de wet en op die grond nietig. Art. 3:276 BW bepaalt immers dat 

een schuldenaar met zijn gehele vermogen verhaalsaansprakelijk is voor zijn scl1l1Iden." 
Het staat een schuldenaar en schuldeiser van een vorderingsrecht derhalve niet vrij het 
vorderingsrecht te onttrekken aan het verhaalsaansprakelijke vermogen van de schuld
eiser door overeen te komen dat het niet vatbaar is voor beslag." Naar Belgisch recht is 
een dergelijk beding rechtsgeldig en kan het worden tegengeworpen aan schuldeisers. 
Schuldeisers zuBen de vordering moeten nemen zoals zij haar in het vermogen van hun 

debiteur hebben aangetroffen.16 

22 Anders Makkee, Bedingen tot uitsluiting van cess ie, p. 9-10, die van mening is dat art. 3:83 
lid 2 BW enkel bevestigt dat partijen een hoogstpersoonlijke vordering in het leven kunnen 
roepen. Zoals gezegd, is art. 3:83 lid 2 BW in deze benadering een overbodige bepaling naast 
het bepaalde in lid 1. 

23 Miinchener Kommentar (Damrau), § 1274 RdNr. 14. Anders Miinchener Kommentar 

(Roth), § 400 RdNr. 2, die een beding van niet-verpanding voor ongeldig houdt. 
24 Dit is slechts anders voor zover de wet of een overeenkomst (tussen schuldenaar en schuld

eiser) anders bepaalt. 
25 In gelijke zin T.H.D. Stl'llycken, De aanspraken van de pandgever en de pandhouder op het 

ge'inde, in: B.\'\I:M. Nieskens-Isphording e.a. (red.), Discussies omtrent beslag, verhaal en 
beschikkingsbevoegdheid, Deventer 1997, p. 144. 

26 Zie E. Dirix, Beslag, verpanding en cessie tot zekerheid van schuldvorderingen in Belgie, in: 
B.W.M. Nieskens-Isphording e.a. (red.), Discussies omtrent beslag, verhaal en beschik

kingsbevoegdheid, Deventer t 997, p. 122. 
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Motieven voor een beding van niet-overdraagbaarheid en de 
wenselijkheid van de absolute werking; uitleg 

Er zijn verschillende redenen waarom de debitor ceSSllS een beding van niet
overdraagbaarheid in de onderliggende overeenkomst wil opnemen. De 
debiteurwil bijvoorbeeld vermijden dat hij een administratie dient op te zet
ten, teneinde vast te stell en aan wie hij bij meervolldige of partieJe cessies 
dient te betalen. De debiteur kan zich tegen het risico willen indekken dat 
hij een mededeling van cessie over het hoofd ziet en een tweede keer moet 
betalen aan de cessionaris. De debiteur wi! ervan verzekerd zijn dat ver
weermiddelen en verrekeningsmogelijkheden intact blijven." Hij kan de 
vrees hebben dat de cedent minder gemotiveerd is om zijn eigen verplich
tingen uit hoofde van de onderliggende overeenkomst na te komen, nu de 
tegenprestatie hiervoor toch naar een ander (de cessionaris) gaat." De debi
teur wi! zich wapenen tegen een niellwe crediteur, die minder flexibel is dan 
de oorspronkelijke crediteur. 29 

Hiertegenover staat dat de onoverdraagbaarheid van de vordering een ern
stige belemmering vormt voor 'receivables financing'. Katz komt dan ook 
tot de conclllsie dat, mede gezien de ruime mate van tegenwerpelijkheid van 
verweermiddelen die door de meeste rechtsstelsels wordt toegekend, de 
voorkeur gegeven moet worden aan de onbeperkte en onbeperkbare over
draagbaarheid van contractuele vorderingen die het handelsverkeer vereist. 
De kosten··die het verwerken van mededelingen van cessie en het voorko
men van administratieve vergissingen met zich brengt, behoren tot de nor
male kosten van bedrijfsvoering en mogen volgens Katz geen reden zijn 
voor beperking van de overdraagbaarheid van vorderingen.JO 

Het belang dat een onderneming heeft bij de vrije overdraagbaarheid van 
haar vorderingenportefeuilles, roept de vraag op naar de wenselijkheid van 
de goederenrechtelijke werking die een beding van niet-overdraagbaarheid 
naar Nederlands recht he eft. De mogelijkheden om de waarde die in een 
vordering is belichaamd liquide te maken, kunnen als gevolg van het beding 
van niet-overdraagbaarheid drastisch beperkt zijn. Het is immers niet moge
lijle de vorderingen in het leader van bijvoorbeeld factoring, securitisation of 
een andersoortige (financierings)transactie op basis van vorderingen over te 

27 Katz, International Encyclopedia, nr. 73; Oditah, Legal Aspects, p. 260. 
28 Katz, International Encyclopedia, nr. 73. 
29 Oditah, Legal Aspects, p. 260. 
30 Katz, International Encyclopedia, n1'. 78. 
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dragen. Een beding van niet-overdraagbaarheid he eft bovendien tot gevolg, 
althans zo lijkt uit de artikelen 3:81 lid 1 en 3:228 BW te moeten worden 
opgemaakt, dat de vordering tevens niet vatbaar is voor verpanding (zie 
hierna§ 7.5)." 

Uit § 399 van het Duitse BGB blijkt dat een beding van niet-overdraagbaarheid naar 
Duits recht absolute werking heeft." De opstellers van het Duitse BGB waren aanvan
kelijk tegen de absolute werking van een contractueel be ding van niet-overdraagbaar
heid. Later is men teruggekomen op dit standpunt, vanwege het belang bij onover
draagbaarheid van debiteuren als verzekeraars, vervoerders (transportbewijzen) en 
banken (spaarbankboekjes e.d.). liierbij heeft men zich waarschijnlijk niet gerealiseerd 
welke nadelige gevolgen een absoluut werkend beding voor financiering op basis van 
vorderingen zou hebben.)) In een beslissing uit 1968 stelde een cedent dat een beding 
van niet-overdraagbaarheid in strijd met de openbare orde was, omdat het aannemers 
onmogelijk zou maken financiering te verkrijgen voor de aankoop van bouwmateria
len. Het BGH realiseerde zich de nadelige gevolgen van een absoluut werkend beding 
van niet-overdraagbaarheid voor financiering op basis van vorderingen, beschouwde 
evenwel het belang van de debitor cessus zich te kunnen beschermen tegen meervoudi
ge cessies van evengroot gewicht en oordeelde het beding van' niet-overdraagbaarheid 
geldig." Niettemin is in de literatuur verdedigd dat gezien het grote commerciele belang 
van vrij overdraagbare vorderingen en de enorme groei van financiering op basis van 

vorderingen, § 399 BGB restrictief gelnterpreteerd dient te worden of tot wetswijziging 
dient te worden overgegaan." Een dergelijke wetswijziging is er gekomen, niet in het 
Biirgerliches Gesetzbuch maar in het Handelsgesetzbuch. § 354a HGB bepaalt dat wan
neer de cessie van een geldvordering op grond van § 399 BGB is uitgesloten, toch over
dracht van de vordering plaatsvindt indien de onderliggende overeenkomst voor beide 
partijen een 'Handelsgeschiift' (§ 343 HGB) is. Niettemin kan de debitor cessus aan de 
cedent blijven betalen." Bovendien is het mogelijk dat in bepaalde gevallen aan het 

beding van niet-overdraagbaarheid de werking ontzegd wordt, omdat de debitor cessus 
hier geen redelijk belang bij heeft. Hiervoor kunnen twee wegen gevolgd worden: een 
redelijke uitleg van het beding of het leerstuk van misbruik van recht (§ 242 BGB)." 

In de Franse literatuur wordt niet veel aandacht besteed aan het beding van niet-over-

31 Aileen zuiver obligatoire constructies zouden mogelijk zijn, waarbij kan worden gedacht 
aan een subparticipatie, een figuur waarbij het economische belang bij een vorderingenpor
tefeuille geheel of gedeeltelijk wordt overgenomen door een of meer investeerders. 

32 Staudinger (Kaduk), Rz 63. 

33 Katz, International Encyclopedia, nr. 76. 
34 BGli 28 november 1968, BGliZ 51,113. Zie Katz, International Encyclopedia, nr. 76. Zie 

ook Staudinger (Kaduk), Rz 63, met verdere verwijzingen. 
35 Katz, International Encyclopedia, nr. 76. 
36 § 354a liGB zegt met zoveel woorden dat van deze bepaling niet kan worden afgeweken. 

De bepaling geldt ook indien de onderliggende overeenkomst geen liandelsgeschaft is, maar 

de debitor cessus een publiekrechtelijke rechtspersoon is. 
37 Miinchener Kommentar (Roth), § 399 Rdnr. 3 J. 
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draagbaarheid. De weinige auteurs die zich hierover hebben uitgelaten houden het 
beding van niet-overdraagbaarheid voor ongeldig." De reden hiervoor zou wei eens 

ku.nnen zijn de sinds de Franse revolutie bestaande afkeer tegen de onoverdraagbaar
held van goederen in het algemeen." Naar Belgisch recht wordt algemeen aangenomen 
dat de cessie van vorderingen ten aanzien waarvan onoverdraagbaarheid is bedongen, 
vanwege de inhoud van de vordering niet tot overdracht leidt." 

liet is niet duidelijk of naar Engels recht een beding van niet-overdraagbaarheid abso
luut effect heeft." De analyse van Oditah is dat een beding van niet-overdraagbaarheid 
niet verhindert dat de cessionaris de vordering verwerft. Het 'eigendomsrecht' van de 
vordering kan evenwel niet uitgeoefend worden jegens de debitor cessus: '[t]he assig
nee gets a valid but unenforceable property right in the debt'." Uit na het boek van 

Oditah gepubliceerde rechtspraak lijkt evenwel voort te vloeien dat een beding van 
met-overdraagbaarheid overdracht van de 'chose in action' verhindert. Zie de 'leading 
case' Linden Gordens Trust Ltd v. Lenesta Sludge Disposals Ltd [1994] 1 A.C.85. Zie 
verder Chitty, 20-042. 

In de Amerikaanse Uniform Commercial Code (§ 2-210(2) en § 9-318(4» wordt de 
absolute werking van bedingen van niet-overdraagbaarheid ernstig beperkt, vooral 
voor zover het gaat om de cessie van vorderingsrechten uit hoofde van koopovereen
komsten, overeenkomsten van aanneming van werk, lease-overeenkomsten e.d." 

Art. 10(1) van het UNCITRAL-ontwerp bepaalt dat tussen de cedent en debitor cessus 

overeengekomen beperkingen in de overdraagbaarheid van de vordering de overdracht 
daarvan niet verhinderen. Men vindt dat iedereen beter af is wanneer men de transac
tiekosten zou reduceren die gepaard zouden gaan met een onderzoek van de onderlig
gende contracten op bedingen van niet-overdraagbaarheid, dan dat men de debitor ces

sus zou oeschermen tegen de verplichting te betalen aan een ander dan zijn wederpartij. 
In gelijke zin luidt art. 6 lid 1 van het factoringverdrag. 

Naar ~~ze mening is het ook naar Nederlands recht onder omstandigheden 
mo~ehJk rec~t te doen aan zowel de belangen van de schuldenaar bij het 
bed1J1g van l1let-overdraagbaarheid, als aan de belangen die de schuldeiser 
heeft bij de overdraagbaarheid van de vordering. De motieven van partijen 
om het beding op te nemen in hun overeenkomst kunnen een belangrijke rol 
spel.en bij de .uitleg van het beding. Uit deze motieven kan blijken dat het 
bed1J1g van l1let-overdraagbaarheid een beperktere strekking toekomt dan 
het naar zijn bewoordingen heeft. Na uitleg kan blijken dat het slechts tot 

38 Katz, International Encyclopedia, nr. 74. 
39 Katz, International Encyclopedia, nr. 74. 
40 Zie Overdracht en inpandgeving van schuldvorderingen (Verbeke), nr. 116. 
41 Oditah, Legal Aspects, p. 259-262. . 
42 Oditah, Legal Aspects, p. 262. 
43 Zie uitvoerig Katz, International Encyclopedia, nr. 78. 
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doel heeft om vast te stell en dat de schuldenaar zijn schuld te allen tijde kan 
voldoen aan de oorspronkelijke schuldeiser of dat de schuldenaar zijn 
schuld te allen tijde kan verrekenen met een tegenvordering op de oor
spronkelijke schuldeiser. In een dergelijke uitleg staat het beding van niet
overdraagbaarheid niet aan overdracht of verpanding in de weg. De vorde
ring is overdraagbaar, zij het dat tot de inhoud van de vordering behoort dat 
de schuldenaar bevrijdend kan betalen aan zijn oorspronkelijke schuldeiser 
en/of te allen tijde een tegenvordering op deze in verrekening kan brengen 
met zijn schuld. Aan het beding wordt een uitleg gegeven die beantwoordt 
aan de motieven voor het overeenkomen daarvan. Wel zou men als regel 
kunnen hanteren dat een beding van niet-overdraagbaarheid in beginsel 
wordt vermoed de overdraagbaarheid van de vordering uit te sluiten, tenzij 
de schuldeiser aantoont dat het beding een beperktere strekking toekomt. 
Hij zou daarbij kunnen wijzen op de motieven voor het opnemen van het 
beding in de overeenkomst met de schuldenaar. 

7.4 Beding van niet-overdraagbaarheid en beslag 

Een beding van niet-overdraagbaarheid staat niet in de weg aan beslag op de 
vordering. Art. 475a lid 1 Rv bepaalt weliswaar dat het beslag zich niet uit
strekt tot vorderingen die recht geven op een naar haar aard niet voor beslag 
vatbare presta tie, maar het feit dat de vordering niet overdraagbaar is wil nog 
niet zeggen dat dus ook de aard van de prestatie zich tegen beslag verzet. 
Indien het een verbintenis om te geven betreft, zoals de betaling van een 
gelds om, kan deze prestatie ook aan de besiagiegger worden voldaan, zodat 
deze zich daarop kan verhalen.H Het beding van niet-overdraagbaarheid 
verhindert derhalve niet dat een ander dan de schuldeiser (de besiaglegger) 
de vordering kan innen. Inning door een besiaglegger is alleen dan niet 
mogelijk, indien de vordering recht geeft op een prestatie die naar haar aard 
enkel jegens de schuldeiser lean worden verricht en op die grond een hoogst
persoonlijk karakter heeft (zoals het schilderen van een portret). Een beding 

44 In deze zin ParI. Gesch. Wijziging Rv e.a.w., p. 161 en ParI. Gesch. Boek 3, p. 314. Zie ook 
HR 5 november 1993, NJ 1994,640, m.nt. HJS (OntvangeriBartering BV). Onder het oude 
recht werd hetzelfde aangenomen. Zie Van Creveld, Cessie, p. 23; Suijling II, nr. 492 (in 
enigszins andere zin echter J. Ph. Suijling, Inleiding tot het Burgerlijk Recht, 5e stuk, Zaken
recht, I-Iaarlem 1940 (hierna: 'Suijling V'), nr. 76 en Suijling I, nr. 69); Verpaalen, Preadvies 
Broederschap Candidaat-Notarissen, p. 12; Koster, Preadvies Broederschap Candidaat
Notarissen, p. 76-77 en Wiarda, diss., p. 365. 
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van niet-overdraagbaarheid staat ook niet in de weg aan inning van een vor
dering door een faillissementscurator. 45 

Het beding van niet-overdraagbaarheid staat weI in de weg aan executoriale 
verkoop en levering door de beslagiegger. Dit voIgt uit het arrest Ontvan
geriBartering BV (HR 5 november 1993, NJ 1994, 640, 1'.0. 3.5). De beslag
legger kan niet meer rechten geld end maken dan de beslagene toekomen. Hij 
kan de vordering derhalve niet executoriaal verkopen en leveren. De ver
haalsbelangen van de schuldeiser blijven volgens de Hoge Raad echter niet 
onbeschermd. De beslaglegger kan, voor zover hij door het beding van niet
overdraagbaarheid in zijn verhaalsmogelijkheden wordt benadeeld, met een 
beroep op de actio pauliana het beding van niet-overdraagbaarheid vernieti
gen, mits ook aan de overige vereisten van de pauliana is voIdaan. Na ver
nietiging kan de beslagen vordering executoriaal worden verkocht en geleverd. 

De beslaglegger kan bij executoriale verkoop een reee! belang hebben. In geval van nog 
niet opeisbare of in termijnen betaalbare vorderingen, die bovendien een (re!atief) lan
ge looptijd hebben, kan de vordering door middel van executoriale verkoop aanstonds 
liquide worden gemaakt. Vaak zal executoriale verkoop geen reele optie zijn en kan 
executie aileen effectief geschieden door mid del van inning van de vordering, maar dit 
hoeft niet altijd za te zijn. Voor bepaalde typen van vorderingen bestaat een secundai
re marin waarin zij verhande!d kunnen worden. Denk bijvoorbeeld aan hypothecaire 
vorderingen die door banken en verzekeringsmaatschappijen worden verkocht aan 
pensioenfondsen, en aan handelsvorderingen die bij wijze van executoriale verkoop 
aan een factormaatschappij of een bank kunnen worden verkocht. Executie door mid
de! van yerkoop is derhalve geenszins ondehkbaar. Onder omstandigheden kan een 
beding van niet-overdraagbaarheid een beslaglegger aanmerke!ijk beperken in zijn ver
ha~lsmoge!ijkheden. Wij vragen ons dan ook af of het gerechtvaardigd is dat een beding 
van niet-overdraagbaarheid de beslaglegger zander meer (behoudens derdenbescher
ming) kan worden tegengeworpen. Het is de vraag of de belangen van een beslaglegger 
voldoende gewaarborgd worden met de actio pauli ana. Met name aan het vereiste van 
wetenschap van benadeling zal niet sne! zijn voldaan. Het is onzes inziens goed verde
digbaar dat het beding van niet-overdraagbaarheid in strijd is met de wet voor zover 
het tevens een overdracht in het kader van een executoriale verkoop uitslnit. Men zaU 
een partiele nietigheid kunnen aannemen vanwege strijd met art. 3:276 BW' (vgl. art. 
3:40 lid 2 BW). 

7.5 Beding van niet-overdraagbaarheid en verpanding 

7.5.1 Algemeen 

In art. 3:228 BW wordt bepaald dat slechts goederen die voor overdracht 
vatbaar zijn, kunnen worden bezwaard met een 'recht van pand of hypo-

45 ParI. Gesch. Boek 3, p. 314. 
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theelc Art. 3:81 lid 1 BW bepaalt in het algemeen dat aileen op zelfstandige 
en overdraagbare rechten de in de wet genoemde beperkte rechten kunnen 
worden gevestigd. Hetzelfde kan worden afgeleid uit de schakelbepaling 
van art. 3:98 BW. Uit deze bepalingen lijkt derhalve te volgen dat een 
onoverdraagbare vordering niet vatbaar is voor verpanding. Voor vorde
ringsrechten geldt dat het meestal belangrijke vermogensbestanddelen van 
een onderneming zijn waarop schuldeisers verhaal kunnen nemen. Indien 
men op grond van de wet (art. 3:81 lid 1, 3:228 en 3'.98 BW) zonder meer 
aanvaardt dat een beding van niet-overdraagbaarheid aan verpanding in de 
weg staat, kan dit een onderneming onnodig belemmeren in het aangaan van 
allerlei financiele transacties die dienstig kunnen zijn aan die onderneming. 
Met Vriesendorp zijn wij van mening dat een beding van niet-overdraag
baarheid naar huidig recht niet aan een rechtsgeldige verpanding in de weg 
staat." 

Naar Duits recht kan een niet-overdraagbaar recht niet verpand worden (§1274(2) 

BGB). Dit geldt ook voor vorderingsrechten die door partijen zelf onoverdraagbaar 

zijn gemaakt." 

7.5.2 Relativering van de regel dat aileen overdraagbare goederen 
vatbaar zijn voor bezwaring met beperkte rechten 

De gedachte achter de regel dat aileen overdraagbare goederen kunnen wor
den bezwaard met beperkte rechten blijkt uit de toelichting Meijers. De ves
tiging van een beperkt recht zou moeten worden beschouwd als een 
'beschikken over een gedeelte van de bevoegdheden, die aan hem, die het 
recht vestigt, toekomen'. Derhalve zou voor de vestiging van een beperkt 
recht vereist zijn dat het moederrecht overdraagbaar is.'s Men dient zich te 
realiseren dat de voorstelling van de vestiging van een beperkt recht als een 
overdracht van bepaalde bevoegdheden uit het moederrecht slechts een 
beeldspraak is om inzichtelijk te maken hoe de vestiging van een beperkt 
recht in haar werk gaat. Het voert te ver om aan deze beeldspraak allerlei 
rechtsgevolgen te verbinden, waaronder de algemene regel dat een niet over
draagbaar goed niet vatbaar is voor de vestiging van een beperkt recht. Veel
eer dient te worden aangenomen dat in veel gevallen uit de aard en de inhoud 
van een onoverdraagbaar recht voortvloeit dat het niet kan worden 

46 Zie RD. Vriesendorp, WPNR 6211 (1996), p. 105 e.v. Vgl. ook W. Snijders, WPNR 6366 

(1999), p. 584. 
47 Miinchener Kommentar (Damrau), § 1274 RdNr. 14. 

48 Zie ParI. Gesch. Boek 3, p. 309 en p. 404. 
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bezwaard met bepaalde beperkte rechten. Zo kan het hoogstpersoonlijke 
karakter van een recht zich verzetten tegen de vestiging van een beperkt 
recht. De rechten van gebruik en bewoning (art. 3:226 BW) kUl1l1en vanwe
ge hun persoonlijke karakter niet worden bezwaard met een hypotheek
recht of een recht van vruchtgebruik. Deze rechten kunnen niet toekomen 
aan en worden uitgeoefend door anderen dan de oorspronkelijke rechtheb
benden. Indien het mede gezien de aard en inhoud van het moederrecht op 
voorhand zeker is dat de bevoegdheden die aan een beperkt recht verbon
de~ zijn, niet (op een zinvolle wijze) kunnen worden uitgeoefend, dan komt 
er 111 het geheel geen beperkt recht tot stand. Wij zouden de regel dat aileen 
overdraagbare goederen kunnen worden bezwaard met beperkte rechten 
niet onverkort willen toepassen. Van geval tot geval moet worden beoor
deeld of de inhoud van een bepaald vermogensrecht in de weg staat aan de 
vestiging van een beperkt recht. Zoals hierna zal blijken, staat de aard en 
inhoud .van een krachtens beding onoverdraagbare vordering over het alge
me en met aan een verpanding in de weg. 

Onoverdraagbaarheid en het niet vatbaar zijn voor de vestiging van beperkte rechten 
z:dlen veelal hand in hand gaan, maar noodzakelijk is dat niet. Dit laatste blijkt reeds 
Ult de wet zelf. Bij de vestiging van een erfpachtsrecht lean worden bedongen dat het 
slechts kan worden overgedragen met toestemming van de eigenaar. Volgens art. 5:91 

lid 1 BW staat een dergelijk beding echter niet aan executie door schuldeisers in de weg. 
Een overdracht van het erfpachtsrecht zonder toestemming van de eigenaar is dus 
mogelijk in het kader van een executoriale verkoop." Vol gens de toelichting moet het 

belang vawde grondeigenaar om de overdracht van het erfpachtsrecht afhankelijk te 
doen zijn van zijn toestemming, wijken voor het 'meer algemene belang dat niet door 
middel van een beding als hier bedoeld een belangrijk vermogensbestanddeel als een 

recht van erfpacht kan zijn, vrijwel aan verhaal door de schuldeisers van de erfpachter 
zou kunnen worden onttrokken'. De toelichting gaat nog een stap verder en stelt dat 
nlettegenstaande het beding dat het erfpachtsrecht slechts met toestemming van de 

grondeigenaar overdraagbaar is, de mogelijkheid om het erfpachtsrecht te bezwaren 
met beperkte rechten in zijn algemeenheid ten volle blijft bestaan, waarbij met name 
zou moe ten worden gedacht aan de rechten van hypotheek en vruchtgebruik."De toe
lichting gaat derhalve voorbij aan de wettelijke regeling dat aileen overdraagbare goe

deren vatbaar zijn voor bezwaring met beperkte rechten. Dezelfde regeling geldt voor 
het zelfstandig opstalrecht (zie art. 5:104 lid 2 BW). 

49 Wei geldt dat .de executiekoper een erfpachtsrecht verkrijgt dat slechts beperkt overdraag
baar IS, nameltJk slechts met toestel11ming van de grondeigenaar. Aldus ParI. Gesell. Boek 5, 
p.313. 

50 ParI. Gesch. Boek 5, p. 313. 
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7.5.3 De aard en inhoud van een onoverdraagbare vordering behoeft niet 
aan ve~panding in de weg te staan 

Met betrekking tot pand- en hypotheekrecht kan worden aangevoerd dat 
deze rechten niet kunnen worden gevestigd op onoverdraagbare goederen, 
omdat op voorhand vaststaat dat deze goederen niet kunnen worden uitge
wonnen. Uitwinning van een goed geschiedt immers over het algemeen 
door middel van executoriale verkoop. De aard van het recht, namelijk de 
eigenschap dat het onoverdraagbaar is, staat aan overdracht in het kader van 
executoriale verkoop en daarmee aan bezwaring met pand of hypotheek in 
de weg. De uitwinning van een vorderingsrecht geschiedt daarentegen vrij
wel altijd door middel van inning. In geval van vorderingen die niet of nau
welijks verhandelbaar zijn, is inning de facto zelfs de enige zinvolle wijze 
van uitwinning. Hiervoor is gebleken dat het feit dat de vordering onover
draagbaar is, zich niet tegen inning door een ander dan de schuldeiser ver
zet. Onoverdraagbare vorderingen zijn in beginsel immers vatbaar voor 
beslag. De aard van een onoverdraagbare vordering staat derhalve niet aan 
een rechtsgeldige verpanding in de weg. Dit is alleen anders indien uit de 
aard van de rechtsverhouding tussen schuldenaar en schuldeiser voigt dat de 
vordering alleen kan worden uitgeoefend door de oorspronkelijke schuldei
ser51 of indien de aard van de prestatie met zich brengt dat deze enkel (op een 
zinvolle wijze) lean worden verricht jegens de schuldeiser en niet jegens een 
derde. 52 Bij vorderingen tot betaling van een geldsom zal dit laatste zich niet 
snel voordoen. 

Een pandrecht op een onoverdraagbare vordering is niet vreemd aan het wettelijk sys
teem. Uit de wet zelf blijkt dat onoverdraagbare vorderingen bezwaard kunnen zijn 
met een pandrecht. Op de eerste plaats kan worden gedacht aan het wettelijk pandrecht 
van art. 3:259 nw. Indien onoverdraagbare vorderingen het voorwerp zijn van een cer
tificering, kunnen de certificaathouders, indien aan bepaalde vereisten is voldaan, een 
gezamenlijk pandrecht verkrijgen op deze vorderingen (zie art. 3:259 lid 2 nW). Het 
feit dat de vorderingen niet overdraagbaar zijn, verhindert de totstandkoming van het 
wettelijk pandrecht niet. Het pandrecht van art. 3:259 lid 2 BW komt immers niet tot 
stand door vestiging, maar ontstaat op grond van de wet. Art. 3:259 lid 2 BW stelt niet 
als vereiste voor het ontstaan van het pandrecht dat de vorderingen overdraagbaar zijn. 
Ook uit art. 3:229 BW voigt dat op een onoverdraagbare vordering een pandrecht kan 
rusten. Het is niet ondenkbaar dat bijvoorbeeld de vordering op de schadeverzekeraar 
die in de plaats treedl van het verbonden goed, krachtens de polisvoorwaarden niet vat
baar is voor overdracht. 

51 Men denke bijvoorbeeld aan het geval dat aan de orde was in I-IR 12 januari 1990, NJ 1990, 
766, m.nt. WMK (De Staat/Appels). 

52 [n dat geval is ook beslag niet mogelijk (art. 475a lid 1 Rv). 
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7.5.4 Vergelijking tussen beslag op en velpanding van een onoverdraag
bare vordering 

Indien men aanvaardt dat een beding van niet-overdraagbaarheid niet ver
hindert dat de vordering wordt beslagen en dat de beslaglegger de vordering 
kan inn en, dan vah niet in te zien waaram deze inningsbevoegdheid niet ook 
zou kunnen toekomen aan een pandhouder. In de literatuur wordt erop 
gewezen dat de regel dat een onoverdraagbare vordering wel vatbaar is voor 
beslag maar niet voor verpanding, zijn rechtvaardiging vindt in het feit dat 
beslaglegging nier, zoals de vestiging van een pandrecht, kan worden opge
vat als een kwalitatieve overdracht van bepaalde bevoegdheden nit het 
hoofdrecht." Naar onze mening rechtvaardigt dit verschil niet de zienswij
ze dat beslag op onoverdraagbare vorderingen wel mogelijk is, maar ver
panding niet. 20 rigide is ons recht niet. Ook het rechtskarakter van een 
beslag leidt niet tot die conclusie. Het enige verschil tussen verhaal op een 
vordering door middel van inning krachtens (executoriaal) beslag en verhaal 
krachtens pandrecht, is dat bij inning op grand van een (openbaar) pand
recht de pandhouder met voorrang nit het gei'nde wordt voldaan en hij 
bovendien separatist is. Dit verschil in rechtsgevolg zou naar onze mening 
echter geen rol mogen spelen bij de vraag of een onoverdraagbare vordering 
vatbaar is voor verpanding. 

Wel is er een ander belangrijk verschil tussen verpanding en beslag. Verpanding is in 
ruimere mate mogelijk dan beslag. Voor een rechtsgeldige verpanding is immel's niet 
vereist dat de vordering waarvoor het pandrecht wordt gevestigd, reeds be staat (zie art. 
3:231 BW). Beslag daarentegen is aileen mogelijk indien de beslaglegger een vordering 
op de beslagene he eft. Verdedigbaar is dat in geval van een open bare verpanding van 
een onoverdraagbare vordering de inningsbevoegdheid van de pandhouder de schul
denaar van de onoverdraagbare vordering pas kan worden tegengeworpen vanaf het 
moment dat de vordering ook vatbaar is voor beslag. 

7.5.5 Conclusie 

Onze conclusie is dat een beding van nier-overdraagbaarheid naar huidig 
recht niet aan een rechtsgeldige verpanding van de onoverdraagbare vorde
ring in de weg staat. De pandhouder kan de verpande vordering in ieder 
geval innen, maar (waarschijnlijk) niet executoriaal verkopen en leveren. 
Wei moet naar onze mening worden aangenomen dat een verpanding van 
een krachtens beding onoverdraagbare vordering niet mogelijk is, indien 
met het beding is beoogd niet alleen de overdraagbaarheid uit te sluiten maar 

53 Zie bijvoorbeeld Beuving, diss., p. 134-135. 
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ook de vatbaarheid voor pandrecht. Uit het feit dat de overdraagbaarheid 
van een vordering door partijen is uitgesloten, vloeit naar onze mening niet 
zonder meer voort dat partijen ook beoogd hebben de vatbaarheid voor ver
panding uit te sluiten. Partijen dienen dit uitdrukkelijk bepaald te hebben of 
door uitleg dient te worden vastgesteld dat zij dit hebben beoogd. 

7.6 Geclausuleerde bedingen van niet-overdraagbaarheid 

Art. 3:83 lid 2 BW ziet gezien de tekst van de bepaling aileen op de moge
lijkheid een vordering ongeclausuleerd onoverdraagbaar te maken. De vraag 
rijst of ook een geclausuleerd beding van niet-overdraagbaarheid mogelijk 
is. Naar onze mening staat daaraan niets in de weg. Wanneer al gehele 
onoverdraagbaarheid overeengekomen kan worden, is het a fortiori moge
lijk de overdraagbaarheid van een vordering van voorwaarden afhankelijk te 
stellen." Het is derhalve mogelijk de overdraagbaarheid van een vordering 
afhankelijk te stellen van de toestemming van de schuldenaar of van een der
de. De bepaling in een levensverzekeringspolis die de overdraagbaarheid van 
de rechten uit de polis slechts mogelijk maakt met toestemming van de ver
zekeringsmaatschappij, is dan ook volkomen rechtsgeldig. Het beding van 
niet-overdraagbaarheid kan verder worden onderworpen aan een opschor
tende of ontbindende tijdsbepaling of voorwaarde, zodat de vordering 
slechts tijdelijk of voorwaardelijk (on)overdraagbaar is. Ook kan worden 
bedongen dat het vorderingsrecht slechts kan worden overgedragen aan 
bepaalde met naam genocmde personen of dat de beoogde rechtsopvolgers 
voldoen aan zekere kwalitatieve vereisten (zoals nationaliteit, kredietwaar
digheid, de kwalificatie als 'professionele marktpartij' etc.). 

In geval van beleggingsfondsen komt het voor dat de overdraagbaarheid van partieipa
ties wordt beperkt, zodat het beleggingsfonds niet onderworpen is aan de heffing van 
vennootsehapsbelasting. De partieipaties mogen dan gelet op het bepaalde in art. 2, 
tweede lid Wet op de vennootsehapsbelasting 1969 niet vrijelijk worden vervreemd 
behondens aan het fonds Zelve of aan bloed- en aanverwanten in reehte linie; aan ande

ren dan deze mogen de partieipaties sleehts worden vervreemd met toestemming van 
aIle partieipanten. Indien de partieipaties in het beleggingsfonds kunnen worden aan
gemerln als vorderingsreehten op naam, komen de beperkingen van de overdraagbaar
heid neer op geclausuleerde bedingen van niet-overdraagbaarheid. Of deze bedingen 

54 Vgl. ook HR 30 oktober 1959, NJ 1960, 158 (BakkeriOlveh), waaruir blijkt dat de Hoge 
Raad goederenreehtelijke werking toekent aan het beding in een levensverzekeringsover

eenkomst inhoudende dat voor een overdraeht van de reehten nit de verzekering is vereist 

dat door cedent en eessionaris tezamen mededeling wordt gedaan van de overdraeht aan de 
directie van de verzekeringsmaatsehappij. 
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van niet-overdraagbaarheid goederenreehtelijke werking hebben, zal afhangen van de 
uitleg van de fondsvoorwaarden. Ook kan worden gedacht aan financieringsmaat
schappijen die, teneinde niet als een kredietinstelling in de zin van art. 1 lid 1 sub a Wtk 
1992 te worden aangemerkt, geldleningen aantrekken van professionele geldgevers 
waarbij wordt bedongen dat de geldgever zijn vordering niet kan overdragen aan een 
niet-professionele markrpartij." Zelfs is niet uitgesloten dat de overdraagbaarheid 
afhankelijk wordt gesteld van de vervulling van bepaalde vormvoorschriften, zoals de 
aantekening van de cessie op een polis of een andersoortige registratie van de cessie 
(bijv. een door een beleggingsfonds gehouden register van beleggers). De facto kan 

hierdoor een resultaat worden bereikt als ware er sprake van een verzwaring van de 
leveringsvoorsehriften. In juridiseh opzicht is daarvan echter geen sprake. De levering 
is voltooid zodra aan de vereisten van art. 3:94 BW is voldaan. De levering sorteert 
evenwel pas effect indien de voorwaarden voor overdraagbaarheid zijn vervuld. Indien 
eerst na de levering aan de vereisten voor overdraagbaarheid (toesremming, aanteke·· 
ning of regisrrarie) wordt voldaan, vindt er een bekrachtiging van de cessie plaats op 
grond van art. 3:58 BW 

Kan worden bedongen dat de vordering gedeeltelijk onoverdraagbaar is of 
dat zij slechts overdraagbaar is, indien zij in haar geheel wordt overgedra
gen? Naar onze mening zijn beide bevindingen mogelijlc. In het eerste geval 
kan de vordering aileen partieel worden gecedeerd, in het tweede geval is 
partiele cessie juist uitgesloten. Een beding dat partieIe cessie uitsluit, kan 
inhouden dat aileen splitsing van de vordering niet mogelijk is, maar dat wel 
door middel van cessie een gemeenschap van het vorderingsrecht kan wor
den gecreeerd, doordat de cedent een aandeel in de vordering overdraagt aan 
een derde. . 

Ook naar Duits recht is het mogelijk dat beperkte onoverdraagbaarheid wordt over
eengekomen, in die zin dar de vordering slechts onder bepaalde voorwaarden over

draagbaar is. Tevens kan uitsluitend een partiele cessie uitgesloten zijn: de vordering 
kan aIleen in haar geheel overgedragen worden." 

Een beding dat de vordering gedeeltelijk onoverdraagbaar maakt, heeft 
onzes inziens aileen goederenrechtelijke werking indien de omvang van het 
onoverdraagbare gedeelte op grond van het beding bepaalbaar is. In geval 
van geldvorderingen is daarvoor niet vereist dat er een specifiele bedrag 
wordt genoemd, maar wel dat het beding verwijst naar objectieve gegevens 
aan de hand waarvan de omvang van het onoverdraagbare gedeelte van de 
vordering lean worden bepaald. Uit het bepaaldheidsvereiste vloeit voort dat 
op het moment waarop de overdracht van het overdraagbare gedeelte van de 

55 Zie C.M. Grundmann-van de Krol, Koersen door het effecrenrecht, 2e druk, Deventer 1999, 
p.253. 

56 Staudinger (Kaduk), Rz 63. 
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vordering plaatsvindt, moet kUlmen worden bepaald wat de omvang is van 
het gecedeerde gedeelte van de vordering." 

De vraag rijst of de hoofdaannemer met zijn onderaannemer kan overeenkomen dat 
het zogeheten G-gedeelte van de vordering van de onderaannemer op de hoofdaanne

mer onoverdraagbaar is en ook niet vatbaar voor verpanding." A-G Koopmans stelt in 
zijn conclusie (onderdeel 6) voor HR 29 januari 1993, NJ 1994, 171 (Van Schaik 

q.q.l ABN-AMRO) terecht dat het belang van de hoofdaannemer bij gedeeltelijke vol
doening van zijn schuld op de G-rekening niet ertoe kan leiden dat de vordering 
gedeeltelijk overdraagbaar is en gedeeltelijk niet overdraagbaar. Er is immers geen 
maatstaf te vinden om uit te maken welk deel van de vordering overdraagbaar is en 
welk deel niet. Achteraf kan immers blijken dat de omvang van het G-gedeel\e groter 
is dan uit de opgave van de onderaannemer voIgt. Naar onze mening kunnen hoofd
aannemer en onderaannemer in ieder geval we! overeenkomen dat de vordering tot een 
bepaald bed rag (de geschatte omvang van het G-gedeelte) onoverdraagbaar zal zijn. 
Partijen kunnen bovendien overeenkomen dat dit bedrag later wordt verhoogd of ver
laagd, indien de precieze omvang van het G-gedeelte komt vast te staan. Dit laatste 
beding heeft echter geen goederenrechtelijke werking indien de cessie plaatsvindt voor 
het moment waarop de precieze omvang van het G-gedeelte komt vast te staan. 

Tot slot zij vermeld dat hetgeen hiervoor is opgemerkt e~enzeer geldt voor 
de vatbaarheid van een vordering voor pandrecht en vruchtgebruik (vgl. art. 
3:98 juncto 83 lid 2 BW). 

7.7 Cessie van een onoverdraagbare vordering en bekrachtiging op 
grond van art. 3:58 BW 

Een cessie van een onoverdraagbare vordering sorteert geen effect. De vor
dering blijft tot het vennogen van de cedent behoren. De debitor cessus kan 
zijn schuld voldoen door de cedent te betalen, die hij immers nog steeds als 
zijn schuldeiser mag beschouwen. In beginsel kan de debitor cessus derhal
ve aUeen bevrijdend betalen aan de cedent. Voor zover het een cessie betreft 
in strijd met een beding van niet-overdraagbaarheid, wordt in de literatuur 
aangenomen dat de debiteur kan meewerleen aan de opheffing van het 
beding van niet-overdraagbaarheid of door met de overdracht in te stem
men, hetgeen lean blijleen uit de betaling aan de cessionaris.59 Wij sluiten 
ons bij deze visie aan. Naar onze mening kan de debitor cessus in de 

57 Zie aangaande het bepaaldheidsvereiste hiervoor hoofdstuk 6 en (ten aanzien van partiele 
cessie) § 8.2. 

58 In bevestigende zin ].L.P. Cahen, AA 42 (1993), p. 577. 
59 Aldus Van Creveld, Cessie, p. 25; A. Wolfs bergen, Themis 1937, p. 55; Wiarda, diss., p. 370-

371 en Suijling II, nr. 492, noot 2. 
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cessie een aanbod zien van de zijde van de cedent om het beding van niet
overdraagbaarheid teniet te doen. Uit de betaling door de debiteur aan de 
cessionaris lean vervolgens blijken dat hij het aanbod van de cedent aan
vaardt.60 In dat geval vindt er een belerachtiging van de cessie plaats op grond 
van art. 3:58 BW. Deze belerachtiging werlet terug tot het moment waarop 
aan aUe vereisten voor overdracht was voldaan, behalve het vereiste van 
overdraagbaarheid. Rechten van derden, zoals beslagleggers, worden geeer
biedigd (art. 3:58 lid 3 BW). De belu-achtiging lean uiteraard oole plaatsvin
den doordat cedent en deoitor cessus na de cessie, die de schuldenaar in 
beginsel niet lean worden tegengeworpen, uitdrukkelijk overeenkomen dat 
het beding van niet-overdraagbaarheid wordt opgeheven.61 In geval van fail
lissement van de cedent lean er evenwel geen bekrachtiging van de cessie 
door de cedent en de debitor cessus pl,aatsvinden. De cedent verliest immers 
als gevolg van de faiIlietverlelaring he't beheer en de beschileking over zijn 
vermogen, waartoe oole de onoveirdraagbare vordering op zijn schuldenaar 
behoort (art. 23 Fw). De aanvaarding door de debitor cessus van het aanbod 
van de cedent tot opheffing van het beding van niet-overdraagbaarheid, lean 
de boedel niet worden tegengeworpen. 

7.8 De bescherming tegen een beding van niet-overdraagbaarheid: 
art. 3:36 BW 

7.8.l Art. 3:36 BW 

De vraag rijst of een cessionaris die niet op de hoogte is van het beding van 
niet-overdraagbaarheid en daarvan oole niet op de hoogte leon zijn, onder 
omstandigheden wordt beschermd tegen de onoverdraagbaarheid van de 
vordering. AIleen de regeling van art. 3:36 BW lean de cessionaris enig soe
laas bieden. Uit art. 3:36 BW voIgt dat de debitor cessus jegens de cessiona
ris geen beroep op het beding van niet-overdraagbaarheid lean doen, indien 
de cessionaris op grand van een verldaring of gedraging van de debitor ces
sus, overeenkomstig de zin die hij daaraan gegeven de omstandigheden 
redelijleerwijze mocht toeleennen, heeft aangenomen dat de gecedeerde vor
dering vatbaar is voor overdracht. Het vertrauwen van de cessio naris op de 
schijn van overdraagbaarheid moet gerechtvaardigd zijn. Of dit het geval is, 
moet mede worden beoordeeld aan de hand van art. 3:11 BW Afhankelijk 
van de omstandigheden van het geval, waarbij de maatschappelijke positie 
van de cessionaris en zijn verhouding tot de cedent en debitor cessus een 

60 Vgl. ook Makkee, Bedingen tot uitsluiting van cess ie, p. 8. 
61 Zo ook Wiarda, diss., p. 371 en Snijders/Rank-Berenschot, Goederenrecht, nr. 303. 
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belangrijke rol kunnen spelen, kan de cessionaris gehouden zijn een nader 
onderzoek in.te stellen naar de vraag of de te cederen vordering overdraag
baar is. 

Zo mag een bank of factormaatschappij gezien haar positie in het financiele en han
delsverkeer er niet zonder meer op vertrouwen dat een vordering overdraagbaar is, 
indien het in de betreffende handelsbranche gebruikelijk is bedingen van niet-over
draagbaarheid of niet-verpandbaarheid overeen te komen, hetgeen de bank of factor
maatschappij op grond van haar maatschappelijke positie weet dan wei behoort te 
weten. 61 

Een belangrijke vraag is in hoeverre de cessionaris mag afgaan op een door 
de schuldenaar getekend geschrift waarin de overeenkomst van de cedent 
met de schuldenaar is neergelegd, of op een door de schuldenaar aan de 
cedent afgegeven schuldbekentenis waarin geen gewag wordt gemaakt van 
het beding van niet-overdraagbaarheid. De aard van het geschrift speelt een 
belangrijke rol. Met be trekking tot de schuldbekentenissen wordt in de to~
lichting bij art. 3:36 BW opgemerkt dat een cessionaris in het algemeen niet 
mag aannemen dat een schuldbekentenis de rechtsbetrekking tussen cedent 
en schuldenaar volledig weergeeft. Een cessionaris zou er echter wel op 
mogen vertrouwen dat hetgeen in de schuldbekentenis is vermeld, in ieder 
geval juist was ten tijde van de ondertekening van de schuldbekentenis:3 De 
toelichting noemt met zoveel woorden het beding van niet-overdraagbaar
heid van art. 3:83 lid 2 BW Indien schuldenaar en cedent dit beding zijn 
overeengekomen, maar het beding niet is genoemd in een ter zake van de 
vordering opgemaakt schriftelijk bewijsstuk, dan zou volgens de toelichting 
een derde er in het algemeen op mogen vertrouwen dat er geen beding van 
niet-overdraagbaarheid is.64 Wij' zouden ons bij deze visie willen aansluiten 
en eraan willen toevoegen dat de cessionaris er tevens op mag vertrouwen 

62 Vgl. ook Hof 's-Hertogenbosch 18 mei 1992, NJ 1992, 62. 

63 Zie ParI. Gesch. Boek 3, p. 180. De benadering van de toelichting is gelnspireerd door de 
gedachten van Schoordijk hierover. Vol gens Schoordijk mag een derde, juist vanwege de ver
keersfunctie die een schuldbekentenis vervult, er op vertrouwen dat de schuldbekentenis een 
juiste, zij het geen volledige momentopname is van de rechtsverhouding tussen cedent en 

schuldenaar. Zie H .c.P. Schoordijk, Beschouwingen over drie-partijenverhoudingen van 
obligatoire aard, diss. Amsterdam 1958, p. 19. Kritisch hierover Koster, Preadvies Broeder
schap Candidaat-Notarissen, p. 141-142; P.A. Stein, Functie en formulering van het rechts
schijnbeginsel, in: Om wille van de consument (Clausing-bundel), Zwolle 1990, p. 133 en 

Mon. Nieuw BW A-22 (NieskensIVan der Putt), p. 27. Zie verder omtrent de hier aan de 
orde gestelde vraag Wiarda, diss., p. 308 e.v. 

64 Zie ParI. Gesch. Boek 3, p. 180 en p. 314. 
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dat ook andere 'wezenlijke' bedingen dan een beding van niet-overd . 
baarheid in de schuldbekentenis zijn vermeld. Daarbij kan worden e~aagl-

I . b d' b d' d' h g ac It aan verre cemngs e l11gen en aan e l11gen Ie et voortbestaan van d e ver-
bintenis betreffen, zoals ontbindende voorwaarden of tijdsbepalingen en 
wilsrechten van de schuldenaar tot beeindiging van de verbintenis." 

Vorderingen zijn in beginsel overdraagbaar. Zeker in zakelijke verhoudingen weet of 
behoort een schuldenaar te weten dat zijn schuld voorwerp kan zijn van allerhande 
financiele transacties. De schulrlenaar dient er derhalve rekening mee te houden dar 

derden zullen afgaan op schriftelijke stukken waaruit het bestaan, de omvang en ove
rige modaliteiten van de vordering blijken. Bij vee! financiele transacties op basis van 
vorderingen zal het bovendien gaan om bulkcessies of bulkverpandingen. Het inwin
nen van infonnatie bij de schuldenaren van de vorderingen zal dan logistiek niet haal
baar zijn, nog daargelaten de vraag of dat vanuit commercieel oogpunt wenselijk is. 
Het is dan ook alleszins redelijk dat in geval van vorderingen die voortvloeien uit zake
lijke en commerciele verho1/dingen, derden in beginselmogen afgaan op de juistheid 
van hetgeen in bijvoorbeeld eell ~chuldbekentenis wordt gesteld. De debiteur zal bij 
het opmaken van een schuldbek'entenis voor zijn eigen belangen dienen te waken door 
zeker te stellen dat de inhoud v;n de schuldbekentenis juist is en belangrijke bedingen 

zoals een beding van niet-overdraagbaarheid worden vermeld. 

De aard van de rechtsverhouding tussen schuldenaar en schuldeiser kan overigens met 
zich brengen dat de schuldenaar er niet bedacht op hoeft te zijn dal de vordering 
onderwerp van bepaalde transacties zou kunnen vormen en dat derden de schuld be

kentenis als informatiebron zouden kunnen beschouwen ten aanzien van de omvang 
en inhou~ van de vordering. De bij de derde als gevolg van een schuldbekentenis opge
wekte schijn dient derhalve niet in aile gevallen te worden bescherrnd. Dit sluit ook aan 
bij de toelichting op art. 3:36 BW, waar wordt opgemerkt dat verklaringen en gedra

gingen waarbij men er niet verdacht op hoefde te zijn dat een derde zich er ooit op zou 
beroepen, buiten de werking van de bepaling kunnen worden gehouden." 

Wij willen benadrukken dat volgens de toelichting een cessionaris er slechts 
op mag vertrouwen dat de inhoud van de schuldbekentenis of een ander 
schriftelijk stuk juist is ten tijde van de ondertekening van het geschrift en 
dat aile op dat moment overeengekomen wezenlijke bedingen, zoals een 
beding van niet-overdraagbaarheid, zijn venneld. De cessionaris mag er niet 
op vertrouwen dat de schuldbekentenis de rechtsverhouding zoals die tus
sen schuldenaar en schuldeiser op het moment van ondertekening bestaat, 
volledig weergeeft en dat de inhoud en de omvang van de vordering na het 

65 Vgl. Asser-Mijnssen-De Haan nr. 369, die opmerkt l~at de cessionaris wordt beschennd 
tegen die bedingen waarvan opneming in de schuldbekentenis onder de gegeven ol11standig
heden met het DOg op een mogelijke cessie mocht worden verwacht. 

66 Zie ParI. Gesch. Boek 3, p. 180. 
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opmaken van de schuldbekentenis ongewijzigd blijven. Schuldenaar en 
schuldeiser kunnen na het opmaken van de schuldbekentenis alsnog een 
beding van niet-overdraagbaarheid overeenkomen of de voolwaarden waar
onder de schuld moet worden afgelost, wijzigen. Naar onze mening kan een 
cessionaris die van een later gemaakt beding van niet-overdraagbaarheid niet 
op de hoogte is, en daarvan ook niet op de hoogte kan zijn, toch een beroep 
op art. 3:36 BW toekomen. Zeker in professionele verhoudingen dient de 
schuldenaar er voor zorg te dragen dat de schuldbekentenis wordt aange
past. Door dit na te laten wekt hij bij de cessio naris de schijn op dat de vor
dering overdraagbaar is. 

De bescherming van art. 3:36 BW kan aileen worden ingeroepen met betrek
king tot een rechtshandeling die in redelijk vertrouwen op de onjuiste ver
onderstelling (de schijn) is verricht. Op de onjuistheid van de veronderstel
ling kan geen beroep meer worden gedaan met betrekking tot een 
rechtshandeling die is verricht nadat deze onjuistheid aan het licht is geko
men:7 

Indien de cessionaris in gerechtvaardigd vertrouwen op de overdraagbaarheid van de 

vordering met de cedent een overeenkomst tot cessie sluit (bijvoorbee!d een Iwop
overeenkomst), maar vaar het opmaken van de cessieakte duidelijk wordt dat de vor

dering onoverdraagbaar is als gevolg van een beding van niet-overdraagbaarheid, dan 
zal de cessionaris de cessie (a Is deze dOOl'gang vindt) niet kunnen tegenwerpen aan de 
schuldenaar van de vordering .. Een beroep op an. 3:36 BW komt hem niet toe. Hij was 
ten tijde van de aanvaarding van de cessieakte immers op de hoogte van het beding van 

niet-overdraagbaarheid. Overigens zouden wij het moment van aanvaarding van de 
akte beslissend willen achten en niet het moment waarop de levering door mededeling 
van de cessie aan de debiteur wordt voltooid. 

7.8.2 De 'relatieve' werking van art. 3:36 BW 

Zowel uit de tekst van art. 3:36 BW als uit de toelichting daarop blijkt dat de 
derdenbescherming slechts relatieve werking heeft. Dit wil zeggen dat de 
derdenbescherming aileen kan worden ingeroepen jegens degene om wiens 
verldaring of gedraging het gaat." 

Indien de schijn van overdraagbaarheid van de vordering de debitor cesslts 
op grond van art. 3:36 BW kan worden toegerekend en de eessionaris daar
op in gereehtvaardigd vertrouwen moeht afgaan, geldt deze sehijn tussen 

67 Zie ParI. Gesch. Boek 3, p. 179. 
68 Zie ParI. Gesell. Boek 3, p. 180. 
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eessionaris en debiteur als de werkelijldleid. De debiteur lean het beding van 
niet-overdraagbaarheid niet aan de eessionaris tegenwerpen en dient hem te 
betalen. De debiteur kan het beding ook niet tegenwerpen aan reehtsopvol
gel's van de eessionaris, zelfs al waren deze rechtsopvolgers ten tijde van hun 
rechtsverkrijging op de hoogte van het beding van niet-overdraagbaarheid." 
De eessionaris kan derhalve de vordering doorcederen of verpanden aan een 
derde. Deze derde kan de vordering innen van de debitor cessus, of met 
betrekking tot de vordering weer nieuwe beschikkingshandelingen verrich
ten. 

In de verhouding schuldenaar-cedent heeft de cedent nog steeds als schuldeiser te gel

den. De schuldenaar heeft derhalve in beginsel een dubbele betalingsverplichting. 
Indien de schuldenaar door de cedent wordt aangesproken, kan hij deze vordering naar 

onze mening eduer afweren door jegens de cedent in te stemmen met de cessie. Door 
de vordering te cederen geeft de cedent (in beginsel) te kennen te willen afzien van het 
beding van niet-overdraagbaarheid. De schuldenaar kan daarmee akkoord gaan. AIs

dan wordt de cessie met terugwerkende hacht bekrachtigd (art. 3:58 BW). In geval van 
faillissement van de cedent zou men kunnen verdedigen dat bekrachtiging de boede! 
niet kan worden tegengeworpen (zie hiervoor § 7.7). In dat geval kan de schuldenaar 

een betalingsvordering van de curator wellicht afweren door te stellen dat de boede! 
door de betaling ongerechtvaardigd zou worden verrijkt. In de verhouding cedent -
cessionaris heeft de cessionaris immers in de rege! ais de rechthebbende van de vorde
ring te ge!den (zie hierna). 

Naar onze mening geldt als hoofdregel dat een cessionaris in zijn verhou
ding tot de cedent erop mag vertrouwen dat de vordering die hij gecedeerd 
krijgt ook overdraagbaar is. De cedent wekt juist door de cessie de schijn op 
dat de vordering voor overdracht vatbaar is, op welke schijn de cessionaris 
in beginsel mag afgaan. De cessionaris kan zich in zijn verhouding tot de 
cedent beroepen op art. 3:36 BW, 

Met nadruk zij gesteld dat de cessionaris in beginselmag afgaan op de schijn van over
draagbaarheid. Op deze regel bestaan onzes inziens belangrijke uitzonderingen. Indien 

de cessio naris op de hoogte is van de onoverdraagbaarheid, bijvoorbeeld omdat de 
schuldenaar hem daarop heeft gewezen, zal de cessionaris niet mogen vertrouwen op 
de schijn van overdraagbaarheid. Hij weet immers uit anderen hoofde dat de vordering 

niet overdraagbaar is. Ook de maatschappelijke positie van de cessionaris kan met zich 
brengen dat hij niet zonder meer, dat wil zeggen zonder nader onderzoek in te stellen, 

op de schijn van overdraagbaarheid mag vertrouwen. 20 zal in bepaaide gevallen een 

69 Voor de bescherming van de rechtsopvolgers van de cessionaris is voldoende dat aan de ces
sionaris een beroep op de bescherming van art. 3:36 B\'\f toekwam. Zie ParI. Gesell. Bock 3, 
p.181. 
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bank of factormaatschappij vanwege haar maatschappelijke positie en kennis die zij uit 
dien hoofde wordt geacht te hebben, er bedacht op moeten zijn dat in zekere handels
branches bedingen die overdracht of verpanding uitsluiten, gebruikelijk zijn." Oak in 
geval van een periodieke globale cessie of verpanding krachtens een stamakte gevolgd 
door cess ie- of pandlijsten, moet onzes inziens in de regel worden aangenomen dat 

partijen aileen beogen die vorderingen over te dragen of te verpanden die voor over
dracht of verpanding vatbaar zijn. Het feit dat dit niet met zoveel woorden in de ces
sie- en pandaktes tot uitdrukking wordt gebracht, brengt nog niet met zich dat de ces

sionaris of pandhouder erop mag vertl'Ouwen dat elke vordering waarnaar in de akte 
wordt verwezen, overdraagbaar respectievelijk verpandbaar is. 

Evenzeer als de cedent zelf zijn ook beslagleggers en de faillissementscura
tor van de cedent gebonden aan de derdenbescherming die de cessionaris in 
zijn verhouding tot de cedent op grond van art. 3:36 BW ten deel valt. Dit 
geldt ook in het geval de cessionaris eerst na het beslag of de faillietverkla
ring jegens de beslaglegger of de curator een beroep op art. 3:36 BW doet. 
Hetzelfde geldt voor rechtverkrijgenden van de cedent die de cedent na de 
cessie onder algemene of bijzondere titel opvolgen in de onoverdraagbare 
vordering. Voor allen geldt dat zij niet meer rechten geld end kunnen ~aken 
dan de cedent zelf in zijn verhouding tot de cessionaris kon. 

Indien de cessionaris jegens de cedent een beroep doet op art. 3:36 BW, wordt de 
rechtsverhouding cedent-cessionaris afgehandeld als was er van meet af aan een rechts

geldige cessie van de vordering geweest. Dit geldt ook in het geval de cessio naris tij
dens het faillissement van de cedent of na een beslaglegging een beroep doet op der
denbescherming, mits de cessie voor de faillietverldaring of de beslaglegging heeft 
plaatsgevonden. Het beroep op de derdenbescherming van art. 3:36 BW heeft terug

werkende kracht. De door de cedent opgewekte rechtsschijn kan de boedel of de 
beslaglegger worden tegengeworpen. De overdracht wordt immers geacht voor het 
faillissement of het beslag te hebben plaatsgevonden, zodat de vordering ten tijde van 

de faillietverklaring of de beslaglegging niet meer tot het vermogen van de 
failliet/beslagene behoorde. 

Indien er een cessie van een (krachtens partijbeding) niet-overdraagbare 
vordering heeft plaatsgevonden waarbij zowel de debitor cessus als de 
cedent de schijn hebben gewekt dat de vordering overdraagbaar is, is het 
rechtgevolg van de cessie in vrijwel aile opzichten gelijk aan de situatie waar
in werkelijk overdracht van de vordering heeft plaatsgevonden. De relatieve 
werking van art. 3:36 BW verhindert niet dat de rechtsgevolgen van de opge
wekte schijn zodanig zijn dat de overdracht bijna als absoluut geldig kan 
worden aangemerkt. 

70 Zie Hof 's-Hertogenbosch 18 mei 1992, NJ 1993,62. 
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8.1 Algemeen: twee VOl"men van particle cessie 

Het Nederlands recht kent de mogelijkheid van particle cessie. Een particle 
cessie kan op twee wijzen plaatsvinden. Ten eerste kan een vordering door 
middel van partiele cessie worden gesplitst, zodat er na de cessie twee (of 
meer) zelfstandige vorderingen zijn. Splitsing is aileen mogelijk indien de 
vordering recht geeft op een deelbare presta tie. 20 kan A zijn vordering van 
f 100.000 op B ten belope van f 60.000 aan C cederen. Het gevolg hiervan is 
dat twee vorderingsrechten ontstaan: A houdt een vordering van f 40.000 
over, tel'wijl Been zelfstandig vorderingsrecht van f. 60.000 op B verkrijgt. 
Een vordering die recht geeft op een ondeelbare prestatie, zoals de levering 
van een huis, kan daarentegen niet worden gesplitst. De aard van de presta
tie verzet zich daartegen. Een tweede vorm van particle cessie betreft de ces
sie van een oq.verdeeld aandeel in de vordering, zodat er tussen cedent en 
cessionaris een gemeenschap van het vorderingsrecht ontstaat. Vorderingen 
die rec;ht geven op ondeelbare prestaties kunnen aileen op deze wijze par
tieel worden overgedragen. Overigens moet bij vorderingen die recht geven 
op deelbare prestaties, zoals geldvorderingen, naar onze mening als hoofd
regel worden aangenomen dat de partijen bij een partiele cessie een splitsing 
van de vordering beoogd hebben.' Dit is slechts andel's indien duidelijk 
blijkt van een andere partijbedoeling. 

In het kader van effectiseringstransacties komt het voor dat aan het 'special purpose 
vehicle' (SPV) slechts een gedeelte van een debiteurenportefeuille wordt overgedragen. 
Er zijn verscheidene methoden om dit te bereiken. Stel dat de vorderingenportefeuille 
uit 5000 vorderingen van ieder f. 20.000 bestaat (totaal derhalve f. 100 miljoen) en dat 
het SPY slechts een belang van f. 80 miljoen in de vorderingen wi!. Men kan dit berei

ken door 4000 vorderingen te cederen aan het SPY. Dit is evenwel geen partiele cessie. 
Partijen kunnen ook 5000 vorderingen partieel cederen, waarbij elke vordering van 
f. 20.000 ten belope van f. 16.000 wordt gecedeerd. Men kan tenslotte een gemeen
schapsconsrructie hanteren, waarbij de Originator en het Spy gezamenlijk rechtheb-

I Vgl. ook HR 19 februari 1960, NJ 1960, 178 en ParI. Gesch. Boek 6, p. 534. 
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bende worden van de vorderingen en onderling overeenkomen, bijvoorbeeld in een 
c. v.-overeenkomst, dat 80% van de gelnde bedragen naar het Spy en de resterende 
20% naar de Originator gaat. 

Een beding tussen schuldenaar en schuldeiser inhoudende dat de vordering 
slechts in haar geheel kan worden overgedragen, kan partieJe cessie verhin
deren (zie § 7.6). 

8.2 Het bepaaldheidsvereiste 

8.2.1 Algemeen 

Evenals de cessie van een vordering in haar geheel dient de cessie van een 
gedeelte van een vordering te voldoen aan het bepaaldheidsvereiste van art. 
3:84 lid 2 BW. Dit geldt zowel in geval van een splitsing als in geval van de 
overdracht van een onverdeeld aandeel in de vordering. In tweeerlei opzicht 
moet het voorwerp van de partieJe cessie voldoende bepaald zijn. Ten eerste 
moet duidelijk zijn welke vordering partieel wordt gecedeerd. Ten rw-eede 
moet duidelijk zijn wat de omvang is van het gedeelte van de vordering dat 
wordt overgedragen. Ook voor een partiele cessie geldt dat bepaalbaarheid 
achteraf voldoende kan zijn. 2 Voldoende is dat de akte van cessie zodanige 
gegevens bevat dat, eventueel achteraf, aan de hand van die gegevens kan 
worden bepaald welke vordering partieel is gecedeerd en wat de omvang is 
van het gedeelte van de vordering dat is gecedeerd. De omvang van het 
gedeelte van de vordering dat wordt overgedragen, kan worden uitgedrukt 
in een geldbedrag, een percentage of een bepaalde formule op grand waar
van de omvang kan worden berekend. Ook een omgekeerde benadering is 
mogelijk, namelijk dat in de cessieakte gegevens worden opgenomen aan de 
hand waal'van kan worden vastgesteld welk gedeelte van de vordering de 
cedent heeft behouden. 

Indien de partiele cessie een vordering betreft waarvan de omvang ten tijde van de ces
sie nog niet vaststaat (denk bijvoorbeeld aan een schadevergoedingsvordering of vor
deringen uit derivaten zoals swaps, opties e.d.), dan kan naderhand, op het moment dat 
de omvang van de vordering vast komt te staan, blijken dat de partiele cessie heeft 
geleid tot een overdracht van de gehele vordering of, indien uit de cessieakte voigt dat 
de cedent een bepaald gedeelte van de vordering blijft behouden, dat de cessionaris in 
het geheel geen gedeelte van de vordering heeft verkregen. 

2 Zie HR 19 december 1997, NJ 1998,690, m.nt. WMK (Zuidgeest/Furness). 
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8.2.2 ZuidgeestlFHrnessJ
: een derde vorm van partiele cessle? 

Zoals hiel'voor reeds bleek, kan het voorwerp van een partiele cessie ook een 
portefeuille van vol'deringen zijn. De vraag rijst of de cessie van een gedeel
te van de vorderingenportefeuille, waarbij in de cessieakte slechts wordt 
aangegeven tot welk totaalbedrag de vorderingenportefeuille wordt gece
deerd en niet voor welk gedeelte elke individuele vordering wordt overge
dragen, voldoet aan het bepaaldheidsvereiste. Uit het arrest Zuidgeest/Fur
ness lijkt te kunnen worden geconcludeerd dat een dergelijke cessie 
rechtsgeldig is, in ieder geval voor zover het gaat om verschillende vorde
ringen op dezelfde debiteur. Voldoende is dat aan de hand van de akte kan 
worden vastgesteld welke vorderingen deel uitmaken van de portefeuille die 
het object is van de partieJe cessie en wat de omvang is van het gedeelte van 
(het totaal aan vorderingen in) de portefeuille dat wordt gecedeerd. Niet is 
vereist dat aan de hand van de akte ook kan worden bepaald tot welle bedrag 
elke individuele vordering is gecedeerd en of elke vordering die deel uit
maakt van de portefeuille partieel is gecedeerd. De Hoge Raad lijkt in het 
arrest Zuidgeest/Furness een derde vorm van partieJe cessie te hebben 
erkend, namelijk de cessie van twee of meer vordel'ingen tot een bepaald 
totaalbedrag, waarbij de cessional'is elke vol'del'ing vool' het geheel kan 
innen totdat het totaalbedrag is bel'eikt. 

In Zuidgeest/Furness stonden de volgende feiten centraal. Tussen CEZ en Furness 
bestond'van 1975 tot 1981 een samenwerkingsovereenkomst op grond waarvan CEZ 
pretenteerde nog verschillende vorderingen op Furness te hebben (deze vorderingen 
worden in het arrest aangeduid als 'deeivorderingen').In totaal zouden de vorderingen 
een bedrag van f 726.237, 64 vertegenwoordigen. In 1983 heeft CEZ de vorderingen 
tot een bedrag van f 600.000 overgedragen aan ICA. In 1990 heeft ICA de aan haar 
gecedeerde vorderingen doorgecedeerd aan Zuidgeest. Zuidgeest spreekt Furness aan 
tot betaling, maar Furness weigert te betalen. Furness stelt dat beide cessies ongeldig 
zijn, omdat niet zou zijn voldaan aan het bepaaldheidsvereiste. In de cessieakte russen 
CEZ en ICA was immers niet aangegeven welke vorderingen van CEZ op Furness 
zouden worden overgedragen en tot welk bedrag. De Hoge Raad oordeelde als voigt: 

'Met zijn hiervoor weergegeven overwegingen heeft het Hof tot uitdrukking gebracht 
(a) dat niet is vereist dat de over te dragen vordering in de akte van cessie zelf nauw
keurig is omschreven en dat het voldoende is dat de akte zodanige gegevens bevat dat, 
eventueel achteraf, aan de hand daarvan kan worden bepaald om welke vordering het 
gaat, (b) dat in het onderhavige geval aan laatstbedoeld vereiste is voldaan, nu het gaat 
om het totaal van een aantal deelvorderingen die aile hun grond vinden in de inmiddels 
beeindigde overeenkomst van Furness en CEZ, en ook aile strekken tot de door CEZ 

3 I-IR 19 december 1997, NJ 1998, 690, m.nt. WMK (Zuidgeest/Furness). 
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verlangde nakoming daarvan en (c) dat daarbij niet van belang is dat de vordering die 
CEZ stelde op Furness te hebben niet in haar geheel is overgedragen. Hierin ligt beslo_ 
ten dat Zuidgeest als cessio naris naar 's Hofs oordeel Furness uit iedere deelvordering 
voor het geheel kan aanspreken totdat het totale bedrag van! 600.000 is bereikt. Voor 
zover het onderdeel deze overweging anders leest. mist het feitelijke grondslag. Ver
staan als hiervoor aangeduid. geeft het oordeel van het Hof niet blijk van een onjuiste 
rechtsopvatting. Hierbij verdient nog opmerking dat het Hof zich niet van zijn oordeel 
behoefde te laten weerhouden door de omstandigheid dat Furness, naar zij heeft 
gesteld. niet wist welke (deel)vorderingen wei en welke niet waren overgedragen. De 
deelvorderingen waren immel's aile voor het geheel overgedragen tot het totaalbedrag 
van! 600.000, waarbij het aan Zuidgeest is om in geval van betwisting door Furness het 

bestaan van die (deel)vorderingen tot voormeld bedrag aan te tonen. Indien dit bedrag 
door inning door Zuidgeest als cessionaris is bereikt. zal (bij eventuele heropening van 
de vereffening) CEZ dienen aan te tonen welke deelvorderingen haar nog geacht moe
ten worden toe te komen en eventueel tot welk bedrag. Ook in dit licht is de overge
dragen vordering voldoende bepaald.' 

Wederom blijkt dat de Hoge Raad geen hoge eisen stelt aan het bepaald
heidsvereiste bij cessie en verpanding. Vanuit een praktisch oogpunt valt het 
toe te juichen dat de Hoge Raad een partiele cessie zoals die aan de orde was 
in de casus van het arrest, rechtsgeldig heeft geoordeeld. De uitspraak is van
uit een dogmatisch oogpunt echter ongelukkig en is in de literatuur dan ook 
kritisch ontvangen.' De uitspraak past weliswaar in de lijn van de jurispru
dentie van de Hoge Raad ten aanzien het bepaaldheidsvereiste bij cessie en 
verpanding, maar in verschillende opzichten gaat de uitspraak aanmerkelijk 
verder. De Hoge Raad steltdat de cessionaris (Zuidgeest) de schuldenaar 
(Furness) uit iedere vordering voor het geheel kan aanspreken tot het totale 
bedrag (i.e. f. 600.000) is bereikt. Hoe moet deze figuur juridisch worden 
geduid? De Hoge Raad laat zich hier niet over uit. Het arrest laat zich goed 
verklaren indien moet worden aangenomen dat CEZ al haar vorderingen uit 
de samenwerkingsovereenkomst met Furness aan ICA heeft gecedeerd 
onder de ontbindende voorwaarde van inning door de cessio naris van 
f 600.000. Toch lijkt de Hoge Raad niet van deze figuur uit te gaan aange
zien hij overweegt dat voor de rechtsgeldigheid van de cessie niet van belang 
is dat de vorderingen van CEZ op Furness niet in hun geheel zijn overge
dragen. Anderzijds overweegt de Hoge Raad dat de vorderingen wel in hun 
geheel zijn overgedragen, zij het tot een totaalbedrag van f 600.000. Dit zijn 

4 ZieJ.J. van I-lees, noot onder HR 19 december 1997,JOR 1998/40; Kortmann/Faber WPNR 
6324 (1998), p. 518 e.v. en J. Beuving, Cessie van deelvorderingen. NTBR 1998. p. 230 e.v. 
Anders WM. Kleijn in zijn noot in de NJ, die het arrest beschouwt als een 'welkome ven-ui
ming van de mogelijkheid van cessie (en verpanding) van vorderingen'. 
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tegenstrijdige overwegil1gen. Bovel1dien lijken deze overwegingen de aan
wezigheid van een gemeel1schap van de vorderingen uit te sluiten. 

Het door de Hoge Raad aanvaarde resultaat zou ook door middel van een gemeen
schapsconstructie kunnen worden bereikt. Cedent en cessio naris, de deelgenoten in de 
gemeenschap, kunnen een beheersregeling overeenkomen waarin de cessio naris de 
(exclusieve) bevoegdheid wordt toegekend om aile in gemeenschap gehouden vorde
ringen te innen totdat de cessionaris een bedrag heeft ge'ind gelijk aan zijn aandeel in 
de gemeenschap (vgl. art. 3:168 en 3:170 lid 2 BW). Door bovendien de cessie van de 
onverdeelde aandelen in de vorderingen te doen plaatsvinden onder de ontbindende 
voorwaarde van inning door de cessionaris van het hem toekomende bedrag, wordt 

bereikt dat de cedent na inning van dit bedrag weer alleengerechtigde is van de vorde
ringen die op dat moment nog resteren. Het ligt naar onze mening niet voor de hand 
0111 te veronderstellen dat de Hoge Raad de onderhavige cessie op deze wijze heeft 

opgevat. In ieder geval blijkt uit de feiten genoemd in het arrest niet van een beheers
regeling. Het gaat onzes inziens bovendien re vel' om in een cessie van een aantal vor
deringen tot een bepaald bed rag een beheersregeling te lezen. 

lndien aangenomen moet worden dat er niet sprake is van een overdracht 
onder ontbindende voorwaarde, noch van een gemeenschap, dan kan de 
conclusie geen andere zijn dan dat het arrest op gespannen voet staat met het 
goederenrechtelijk systeem. De Hoge Raad lijkt in dit geval een figuur te 
eri,ennen die gelijkenis vertoont met aIleen naar de soort en hoeveelheid 
bepaalde 'eigendom'.5 Voor de rechtsgeldigheid van de cessie was voldoen
de dat vaststond welke vorderingen van CEZ op Furness in de partiele ces
sie waren betrokken. Aan het vereiste dat aan de hand van de akte, eventu
eel achteraf, kan worden bepaald om welke vorderingen het gaat, was 
voldaau, aangezien vaststond dat de cessie betrekking had op de vorderin
gen uit de beeindigde samenwerkingsovereenkomst tussen Furness en CEZ. 
De 'soon' van de in de cessie betrokken vorderingen was daarmee bepaald. 
Voor de rechtsgeldigheid van de cessie was nadrukkelijk niet vereist dat 
tevens duidelijk was tot welk bed rag elke individuele vordering was overge
dragen. Voldoende was dat vaststond tot welk totaalbedrag de vorderingen 
waren gecedeerd (de hoeveelheid). Achteraf, na inning door Zuidgeest van 
het totaalbedrag dat aan hem is gecedeerd, kan blijken dat bepaalde in de 
partiele cessie betrokken vorderingen in het geheel niet aan hem waren over
gedragen. 

5 Algemeen wordt echter aangenomen dar enkel naar de soort en hoeveelheid bepaalde eigen
dom naar Nederlands recht niet mogelijk is. Vgl. Pitlo/Reehuis. I-Ieisrerkamp, nrs. 6 en 381; 
Asser-Mijnssen-Davids-Van Velten. nr. 58 en Asser-Mijnssen-De Haan. nrs. 121 en 164. Zie 
HR 12 januari 1968, NJ 1968.274, m.nt. HD (Texeira de Mattos) en HR 10 februari 1978. NJ 
1979,338, m.nt. WMK (Nieuwe Marex). 
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In de hiervoor geciteerde rechtsoverweging spreekt de Hoge Raad van 'deelvorderin
gen'. Mogelijk beschouwt de Hoge Raad deze deelvorderingen niet als zelfstandige 
vorderingsrechten, maar als onzelfstandige onderdelen van een vordering.' In dat geval 
betreft het arrest de partiCle cessie van slechts een vordering en is de stelling dat de 
Hoge Raad eigendom van enkel naar de soort en hoeveelheid bepaalde vorderingen 
lijkt te erkennen onjuist. Gezien de feiten die aan het arrest ten grondslag liggen, ligt 
het naar onze mening echter niet voor de hand dat de 'deelvorderingen' moe ten wor
den beschouwd als onzelfstandige onderdelen van een vordering. 

Uit het arrest lijkt verder te volgen, al is dit niet geheel duidelijk, dat de ces
sionaris tel' zake van aIle in de particle cessie betrokken vorderingen exclu
sief inningsbevoegd is totdat hij het totaalbedrag dat aan hem is 'overgedra
gen', heeft gei'nd. Tot dat moment is de cedent niet bevoegd over te gaan tot 
inning van de vorderingen die hem zijn blijven toebehoren. Indien de vor
deringen niet in hun geheel aan de cessional'is zijn overgedragen, rijst de 
vraag waarop deze ontkoppeling van schuldeiserschap en inningsbevoegd
heid door de Hoge Raad wordt gebaseerd. Een dergelijke afsplitsing van de 
inningsbevoegdheid van het vorderingsrecht is (in beginsel) slechts moge
lijk, indien daarvoor een wettelijke basis is, zoals een beperkt recht, beslag, 
bewind, privatieve lastgeving of een beheersregeling in geval van een 
gemeenschap (vgl. art. 6:33, 7:423 en 3:168 BW). Ook de hierna te bespreken 
voorrangsregellaat zich dogmatisch moeilijk verklaren. 

Bovendien roept het arrest vragen op omtrent de rechtsposities van cedent, 
cessionaris en debitor cessus. Het feit dat niet duidelijk is welke vorderingen 
toebehoren aan de cedent en welke aan de cessionaris, leidt tot lastige vra
gen, waarop niet altijd een duidelijk antwoord mogelijk is en daarmee tot 
rechtsonzekerheid ten aanzien van de vraag welke rechtsgevolgen aan de 
door de Hoge Raad aanvaarde figuur zijn verbonden. Zo rijst onder andere 
de vraag met betrekking tot welke vorderingen cedent of cessionaris 
beschikkingshandelingen kunnen verrichten, op welke vorderingen schuld
eisel'S van de cedent en schuld eisel's van de cessionaris verhaal kunnen 
nemen, in welke mate verrekening mogelijk is, wie de nevenrechten beho
rende bij de vorderingen kan uitoefenen, aan wie de debiteur bevrijdend kan 

6 A-G Strikwerda lijkt hiervan uit te gaan. Zie zijn conclusie onder de nrs. 16 en 17. Vgl. ook 
HR 15 maart 1940, NJ 1940,848, m.nt. EMM (De BoerlHaskerveenpolder), p. 1259-1260, 
waar de Hoge Raad stelt dat door het sluiten van een huurovereenkomst VOOr de llllurder een 
verbintenis ontstaat tot betaling van de overeengekomen huurtermijnen op de overeengeko
men vervaldagen en voor de verhuurder een dienovereenkomstig vorderingsrecht. De Hoge 
Raad lijkt derhalve uit te gaan van een vordering die is opgebouwd uit verschillende termij
nen. 
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betalen en met wie hij in contact moet treden indien hij een wijziging van 
zijn schuld wil overeenkomen.7 

8.3 De voorrangsregel van Zuidgeest/Furness 

Vol gens Vranken heeft de Hoge Raad in het arrest Zuidgeest/Furness een 
belangrijke voorrangsregel geformuleerd.' Deze voorrangsregel houdt in 
dat bij een particle cessie, zoals die aan de orde was in de casus van het arrest, 
de cessionaris in de onderlinge verhouding tot de cedent voorgaat totdat hij 
voIledig is voldaan. Het arrest zou inderdaad op deze wijze kunnen worden 
gei'nterpreteerd, maar geheel duidelijk is dat naar onze mening niet. De 
voorrangsregellaat zich, zoals wij hierna zuIlen betogen, moeilijk verklaren. 
Indien in het arrest een voorrangsregel moet worden gelezen, dan betekent 
dit dat het eigendomsrecht dat de cedent ten aanzien van de vorderingen 
heeft behouden, is achtergesteld bij het eigendomsrecht dat de cessionaris heeft 
verkregen. De omstandigheid dat een of meer vorderingen als gevolg van vernie
tiging of ontbinding zijn vervallen of dat de debiteur vanwege insolventie niet in 
staat is aile vorderingen te voldoen of met betreldcing tot bepaalde vorderingen 
verweer voert, doet niet af aan de bevoegdheid van de cessionaris om aile (overi
ge) vorderingen te innen totdat het met de cedent overeengekomen totaalbedrag 
is bereikt. Verliezen die op de vorderingen worden geleden, worden derhalve niet 
pro rata omgeslagen over de cedent en de cessionaris, maar worden in eerste 
instantie volledig gedragen door de cedent. Zoals hiervoor gezegd, lijkt uit het 
arrest tevens te volgen, hoewe! ook dit naar onze mening niet gehee! duidelijk is, 
dat de cessionaris (Zuidgeest) exclusiefinningsbevoegd is tel' zake van aile in de 
partiCle cessie betroldcen vorderingen, totdat het totaalbedrag dat aan hem is 
gecedeerd, is bereikt. De cedent is vooralsnog niet bevoegd het dee! van de vor
deringen dat hem is blijven toebehoren, te innen. Indien de cessionaris volle dig 
is voldaan, zal de cedent moeten aantonen welke vordering( en) hem nog geacht 
moeten worden toe te komen en eventuee! tot we!k bedrag.' 

7 Zie ook Kortmannl Faber, WPNR 6324 (1998), p. 520 en Beuving, NTBR 1998, p. 231-232. 
8 Zie J,B.M. Vranken, Verpanding, hoofdelijkheid en de nieuwe voorrangsregel van Zuid

geest/Furness, WPNR 6353 (1999), p. 269. Ook Kleijn lijkt in zijn noot in de NJ van een 
voorrangsregel uit te gaan. 

9 Zie r.O. 5.1. Anders].]. van Hees, noot onder JOR 1998/40 (onder nr. 7), die opmerkt dat de 
Boge Raad zich niet uitlaat over de positie van de cedent die voordat de cessionaris geheel is 
voldaan, tot inning van zijn deel van de vorderingen overgaat. Volgens Van Bees ligt het niet 
voor de hand dat de cedent met inning zou moeten wachten totdat de cessionaris is voldaan. 
Ook Beuving, NTBR 1998, p. 23 1, neemt aan dat de cedent zijn deel van de vorderingen kan 
innen voordat de cessionaris is voldaan, mits vaststaat dat de totale omvang van de in de dee!
cessie betrokken vorderingen groter is dan het aan de cessio naris gecedeerde bed rag. 
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Dc debitenr dient, als hi; mededeling van de partie Ie cessie onrvangt, terdege met de 
exclusieve inningsbevoegdheid van de cessionaris rekening te houden. Zolang de ces
sionaris het aan hem gecedeerde bedrag nog niet volledig heeft geind, loopt de debiteur 
die een gedeelte van zi;n totale schuld aan de cedent heeft betaald, het risico voor een 
tweede keer door de cessionaris tot betaling te worden aangesproken. De cedent is 
jegens de cessionaris gehouden tot afdracht van hetgeen hij van de debiteur heeft geind 
(art. 6:36 BW). De debiteur die te goeder trouw is ten aanzien van het geind zijn van 
het totaalbedrag door de cessionaris, kan, indien hij door de cedent tot betaling wordt 
aangesproken, een beroep doen op de bescherming van art. 6:34 BW. Bij twijfel kan hij 
zowel jegens de cedent als jegens de cessionaris betaling opschorten (art. 6:37 BW). 

Vranken wijst erop dat de Hoge Raad de voorrangsrege! niet motiveert, 
maar vol gens hem is de argumentatie daarvoor in het concrete geval niet ver 
te zoeken. De voorrangspositie van de cessionaris zou haar rechtvaardiging 
vinden in het feit dat de cedent over het algemeen een tegenprestatie (bijv. 
een koopprijs) heeft ontvangen voor het overgedragen gedeelte van de vor
dering die overeenstemt met de geschatte waarde van de vordering. Ten aan
zien van het overgedragen gedee!te van de vordering is de cedent derhalve 
als het ware reeds voldaan. In het normale geval zal men tevens ervan mogen 
uitgaan dat de cessionaris ter zake van het door hem verkregen gedeelte van 
de vordering het insolventierisico heeft overgenomen. Dit insolventierisico 
is moge!ijk verdisconteerd in de prijs die de cessionaris voor de vordering 
heeft betaald. Vol gens Vranken zou het onder deze omstandigheden niet op 
zijn plaats zijn, indien het de cedent zou zijn toegestaan zijn gedeelte van de 
vordering te innen voordat de cessionaris gehee! is voldaan, tenzij dit in de 
berekening van de tegenwaarde is verdisconteerd of anderszins door de ces
sionaris is geaccepteerd. Daardoor zou immel's het insolventierisico voor de 
cessionaris aileen maar toenemen. Het eerste dee! van een vordering zou 
zander al te vee! moeite kunnen worden geind, terwijl dat een stuk moeilij
ker is bij het tweede dee! van de vordering. 

Wij vragen ons af of de door Vranken gegeven argumentatie voor de voor
rangsrege! we! juist is. Wij zouden de omstandigheid dat de cessionaris als 
gevolg van de partiele cessie gedee!te!ijk het insolventierisico heeft overge
nomen, juist als argument tegen de voorrangsrege! willen hanteren. Indien 
de cessionaris het insolventierisico niet overneemt, vah er nog we! wat te 
zeggen voor de voorrangsregel. In dat geval kan de cessionaris immel's ver
haal nemen op de cedent, indien het overgedragen gedeelte van de vordering 
niet inbaar blijkt te zijn. Dit regresrecht van de cessionaris zou men mede 
vorm kUl1llen geven door een voorrangsregel bij inning van de vordering te 
aanvaarden. Indien de cessio naris daarentegen het insolventierisico heeft 
overgenomen, is er naar onze mening geen reden om de cedent achter te ste!-
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len bij de cessionaris. 'o Het is juist dat, als de cedent eerder dan de cessiona
ris overgaat tot inning van zijn gedeelte van de vordering, daarmee, althans 
in theol'ie, het insolventierisico vool' de cessionaris toeneemt, maar het 
omgekeel'de geldt evenzeer. Indien de cessionaris eerder dan de cedent int, 
wordt de cedent geconfronteel'd met een verhoogd insolventiel'isico. De 
omstandigheid dat de cedent een reele tegenprestatie heeft ontvangen en als 
het ware ter zake van het overgedragen gedeelte van de vordel'ing reeds is 
betaald, kan voor de achtel'stelling van de cedent geen rechtvaardiging zijn. 
Over het algemeen zal de cedent teneinde een vordering op de debiteur te 
vel'krijgen, een pl'estatie hebben verricht. Ook na een pal'tiele cessie ge!dt dat 
de vordel'ing die de cedent op de debiteur blijft behouden, tegenover deze 
prestatie staat. 

Naar onze mening moet de partiele cessie van een vordering van f 10.000 tot een 

bedrag van f 8.000 niet anders behandeld worden dan een cessie van een vordering van 
f 8.000 in haar geheel terwijl de cedent nog een andere vordering op dezelfde debitenr 

heeft van f 2.000. In het laatste geval geldt niet dat de cedent zijn vordering van f 2.000 

niet zou mogen innen voordat de cessionaris zijn vordering van f 8.000 volledig heefr 
geind. Wij zien niet in waarom dit bij een partiele cessie van een vordering van f 10.000 
tot een bed rag van f 8.000 anders zou zijn. Ook hier is het resultaat immers dat de 
cedent een (zelfstandige) vordering van f 2.000 heeft en de cessio naris een (zelfstandi

gel vordering van f 8.000. Ook in geval van gedeeltelijke subrogatie geldt niet dat de 
vordering die de oorspronkelijke schuldeiser op de debiteur blijft behouden, is achter

gesteld ten opzichte van de vordering van de gesubrogeerde. Beide vorderingen zijn, 
zo wordt algemeen aangenomen, gelijk in rang." Vermeldenswaardig in dit verband is 
dat art.'143~9 BW (oud) bepaalde dat in geval van een gedeeltelijke subrogatie de vor
dering van de gesllbrogeerde juist was achtergesteld bij de vordering die de schuldeiser 
bleef behouden. Vol gens de Hoge Raad was de toepassing van de bepaling evenwel 
beperkt tot preferente vorderingen." De bepaling is in de literatuur bekritiseerd en op 
die grond niet overgenomen in het huidige BW." De bepaling werd onbillijk gevonden 
omdat er geen reden zou zijn de schuldeiser te bevoordelen en het werd gepast gevon
den dat de gesubrogeerde en de schuldeiser naar evenredigheid een mogelijk vedies 
zouden dragen. Slechts een enkeling heeft verdedigd dat de gesubrogeerde zijn gedeel
te van de vordering kan verhalen v66r de schuldeiser." 

1 0 Het gegeven dat de cedent of de cessionaris door als eerste tot inning over te gaan het insol
ventierisico voor de ander vergroot, kan hoogstens een rechtvaardiging zijn voor de regel dat 
e1ke gulden die door de cedent of de cessionaris wordt ge'ind, pro rata moet worden ver
deeld. Een dergelijke verdelingsregeling !<an naar onze mening aileen worden aanvaard, 

indien deze is overeengekomen russen cedent en cessionaris. 
11 Asser-Harrkamp 4-1, nr. 580; Mon. Nieuw BW B-44 (Van Achterberg), nr. 24 en Verbinte-

nissenrecht (Van Miedo), aant. 14 bij art. 6:150. 
12 Zie HR 9 november 1917, NJ 1917, 1186. 
13 Zie ParI. Gesch. Boek 6, p. 560. 
14 Zie Contractenrecht V (Knol), nr. 2073 en de daar genoemde literatuur. 
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De voorrangsregellaat zich goed verklaren indien ervan moet worden uit
gegaan dat de vorderingen in hun geheel zijn overgedragen onder de ont
bindende voorwaarde van de inning van het de cessionaris toekomende 
bedrag. Zoals gezegd is het niet duidelijk of de Hoge Raad van deze figuur 
uitgaat. Indien Zuidgeest/Furness zo moet worden gelezen dat de vorderin
gen niet in hun geheel aan de cessionaris zijn overgedragen, bestaat voor de 
voorrangsregel naar onze mening geen rechtvaardiging. Behoudens anders
luidende partijafspraak geldt onzes inziens als hoofdregel dat cedent en ces
sionaris gelijke rang hebben." 

Mogelijk moet het arrest zo worden getnterpreteerd dat de Hoge Raad in de onderha
vige cessie een achterstelling krachtens partijbedoeling leest. Het ligt naar onZe mening 
echter niet voor de hand om een cessie van een aantal vorderingen tot een bepaald 
bed rag op deze wijze op te vatten. 

Wij zouden de door Vranken geformuleerde voorrangsregel- evenals ken
nelijk Vranken16 

- willen beperken tot een partiele cessie zoals die aan de 
orde was in de casus van het arrest; een cessie derhalve van twee of meer yor
deringen op dezelfde debiteur tot een bepaald bedrag zonder dat in de ces
sieakte is aangegeven tot welle bedrag elke individuele vordering is overge
dragen. De voorrangsregel geldt naar onze mening niet in het geval in de 
cessieakte weI is aangegeven voor welle deel elke individuele vordering is 
overgedragen, ongeacht of de vorderingen worden gesplitst dan wel in 
gemeenschap worden gehouden. Dit geldt a fortiori voor een gedeeltelijke 
cessie van een vordering. In geval van een gemeenschappelijk vorderings
recht geldt dan als hoofdregel, behoudens andersluidende afspraak, dat 
inkomsten en verliezen pro rata worden gedeeld. In geval van een splitsing 
van de vordering geldt als hoofdregel dat beide vorderingen gelijlee rang toe
komt, waarbij bovendien geldt: wie het eerst haalt, die het eerst maalt. 

8.4 Conclusie 

Uit het arrest Zuidgeest/Furness lijkt te volgen dat de Hoge Raad een par
tiele cessie van twee of meer vorderingen, waarbij in de cessieakte niet wordt 
aangegeven voor welk gedeelte e1ke individuele vordering is overgedragen, 
rechtsgeldig oordeelt. De cessionaris is bevoegd elke vordering in haar 
geheel te innen totdat het totaalbedrag dat aan de cessionaris is gecedeerd, is 

15 V gl. ook Wiarda, diss., p. 307-308, die eveneens aanneemt dat in geval van een gedeeltelijke 
cessie de cessio naris in een rechtspositie verkeert die gelijkwaardig is aan die van de cedent. 

16 Zie Vranken, WPNR 6353 (1999), p. 269. 
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bereikt. Uit het arrest lijkt verdeI' te volgen dat de cessionaris voorrang toe
komt ten aanzien van het gei'nde. Wat de juridisch-dogmatische grondslag is 
van het door de Hoge Raad aanvaarde resultaat, is niet duidelijlc De prak
tijk doet er gezien de vragen die het arrest oproept, verstandig aan, in de ces
sieakte duidelijk aan te geven of de vorderingen in gemeenschap worden 
gehouden of worden gesplitst, alsmede voor welk gedeelte (bedrag) ellce 
individuele vordering wordt overgedragen. Indien dit laatste om praktische 
redenen niet mogelijk is, is het verstandig duidelijke afspraken te maken 

d I d .. d d' 17 Ismede omtrent de omtrent e (vo gor evan) mnl11g van e VOl' enngen, a .. 
. f' d h d . b dheden die Ult devor-Ultoe enmgvan e nevenrec ten en e ovenge evoeg I 1"1 ' 

d . I . I d' d . . 'goederenrec lte I) (e enngen voortv oelen. n len men e cesslOnans een d d 
.. '1 I 1"1 d dige weg aartoe e voorrangsposlt1e WI toe eennen, I) n e meest eenvou . d d 

d I d d · . I hId d ntbm en e voor-over rae It van e VOl' enngen III mn ge ee on er eO. . 
d .. d' de ceSSlOnans geen waar evan mnmg van een bepaald bed rag. In len men b I 

'1 I . h d' d' . d 'eakte te epa en. voorrang WI toe (ennen, IS et verstan Ig It m e ceSS! 

17 20 ook].]. van Bees, JOR 1998/40, onder nr. 8. 
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9 Cessie en het recht op ontbinding 

9.1 Heersende leer: het recht op ontbinding is geen nevenrecht 

Als gevolg van de cessie verkrijgt de cessionaris niet aileen de gecedeerde 
vordering, maar in beginsel tevens de bij de vordering behorende neven
rechten, zo voIgt uit art. 6: 142 BW. Het wezenskenmerk van een nevenrecht 
is dat het verbonden is aan een vordering. Algemeen wordt aangenomen dat 
de nevenrechten moeten worden onderscheiden van de rechten die niet zijn 
verbonden aan een vordering, maar die deel uitmaken van de gehele rechts
verhouding tussen de schuldenaar en de oorspronkelijke schuldeiser.' Der
halve gaan de wilsrechten van ontbinding en vernietiging van de cedent in 
geval van cessie niet over op de cessionaris. Deze rechten zijn, althans zo 
wordt vrij algemeen aangenomen, niet verbonden aan een vordering, maar 
aan de gehele rechtsverhouding waaruit de gecedeerde vordering voort
spruit. Ten aanzien van het recht op ontbinding oordeelde de Hoge Raad in 
1958 dat dit recht slechts toekomt aan degene die partij bij de overeenkomst 
is.' Hetgeen geldt voor de rechten van ontbinding en vernietiging geldt 
evenzeer voor de bevoegdheid van opzegging van een duurovereenkomst en 
het recht van reclame. Ook hier gaat het om bevoegdheden die strekken tot 
beeindiging van de gehele rechtsverhouding tussen schuldenaar en cedent en 
zij zijn derhalve geen nevenrechten. ' 

In de literatuur zijn ook andere zienswijzen verdedigd. Volgens sommige auteurs zou 
moeten worden onderscheiden tussen cessie van een enkel vorderingsrecht en cessie 
van aile rechten uit de overeenkomst russen schuldenaar en cedent. In het eerste geval 
zou de cessionaris het recht om de overeenkomst re ontbinden niet verkrijgen, in her 

Zie HR 12 november 1999, RvdW 1999, 170C en Pitlo/Reehuis, Heisterkamp, nr. 274; Asser
Hartkamp 4- I, nr. 566 en Snijders/Rank-Berenschot, Goederenrecht, nr. 48. 

2 Zie HR 7 maarr 1958, NJ 1958,278, m.nt. LEHR (Claassen/Schattenkerk). 
3 Zie Asser-Hartkamp 4-1, nr. 566 en Mon. Nieuw BW B-44 (Van Achterberg), nr.12. 
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tweede geval wel.< Kamphuisen gaat nog verder en he eft het standpunt ingenomen dat 
ook in geval van de cessie van een enkele vordering de cessio naris het recht op ontbin
ding en vernietiging verkrijgt.' Ook ter zake van subrogatie in een vordering uit over
eenkomst is in de literatuur weI verdedigd dar de gesubrogeerde tevens het recht op 
ontbinding verkrijgt, zij het dat sommigen daarvoor als voorwaarde stellen dat de 
gehele schuld door de gesubrogeerde moet zijn voldaan en niet slechts een dee! daar
van." Over het algemeen wordt echter ook voor subrogatie betoogd dat de gesubro
geerde niet treedt in de wilsrechten van ontbinding en vernietiging. Interessant is de 
vraag of het recht op ontbinding voor zelfstandige overdracht vatbaar is en derhalve 
aan de cessionaris kan worden overgedragen. De literaruur is verdeeld over deze kwes
tie.' In de jurisprudentie is de zelfstandige overdraagbaarheid een enkele keer aanvaard, 
maar ook afgewezen." 

Art. 3:246 lid 2 BW bepaalt dat in geval van een openbaar pandrecht de pandhouder de 
bevoegdheid tot opzegging toekomt, indien de vordering niet opeisbaar is, maar door 
opzegging opeisbaar gemaakt kan worden. De pandhouder is jegens de pandgever 
gehouden niet node!oos van deze bevoegdheid gebruik te maken. Eenze!fde regeling 
ge!dt in geval van beslag (zie art. 477 lid 4 Rv). Hierbij kan bijvoorbee!d worden 
gedacht aan een vordering tot terugbetaling van een lening die opeisbaar gemaakt kan 
worden door de overeenkomst van verbruildeen op te zeggen. Wij zouden willen aan
nemen dat ook de cessionaris deze bevoegdheid toekomt. 

4 Aldus N.K.F. Land, Verklaring van het Burgerlijk Wetboek, vijfde dee!, 2e druk, Haarlem 
1915-1932, p. 121; G. Diephuis, Het Nederlandsch Burgerlijk Recht, elfde dee!, Groningen 
1888, p. 353; L.C. Hofmann, Het Nederlandsch Verbintenissenrecht, tweede deel, De bij
zondere overeenkomsten, Groningen 1936, p. 92. Vgl. ook Rb. Haarlem 2 november 1920, 
NJ 1920, 1167 waar overgang Van het recht op ontbinding werd aanvaard. Vgl. verder Wiar
da,diss., p. 329. 

5 Zie Asser-Kamphuisen III, derde stuk, Bijzondere overeenkomsten I, Zwolle 1945, p. 155. Zo 
ook Pitlo/Wolffensperger/Frenkel, Benoemde overeenkomsten, 8e druk, Arnhem 1979, p. 
54, die aanneemt dat cessie van de gehele vordering aanleiding geeft aan te nemen dar ook het 
recht op ontbinding in de cessie is betrokken. DaartegenJ.H. Beekhuis in zijn noot onder HR 
19 juni 1964, NJ 1965,341. 

6 Zie Pitlo/Wolffensperger/Frenke!, Benoemde overeenkomsten, Be druk, Arnhem 1979, p. 
387; A.R. de Bruijn, RM Themis 1944, p. 102; C.L.K. van Gorkum, WPNR 3384 (1934), p. 
474 en p. 475; G. Diephuis, Het Nederlandsch Burgerlijk recht, tiende dee!, Groningen 1886, 
p. 563 en]. Kappeyne van de Coppello, Themis 1851, p. 385 e.v. en Themis 1852, p. 14 e.v. 

7 Bevestigend (onder omstandigheden) A.W:]. van Vrijberghe de Coningh, Subrogatie, Zwolle 
1943, p. 27;J.H. Beekhuis, noot onder HR 19 juni 1964, NJ 1965,341 en L.E.H. Rutten, noot 
onder HR 7 maart 1958, NJ 1958,278. Ontkennend Wiarda, diss., p. 329; Asser-Mijnssen-De 
Haan, Zwolle 1992, nr. 367; Verbintenissenrecht (A.I.M. van Mierlo), aant. 20 bij art. 6:142 en 
(met be trekking tot het recht van reelame) H.A.G. Fikkers, Recht van reelame, diss. Rotter
dam 1992, p. 118-119. 

8 Overdraagbaarheid wenl aanvaard door Hof Amsterdam 23 februari 1939, NJ 1939, 879 en 
Hof 's-Hertogenbosch 1 oktober 1975, NJ 1976,294 en afgewezen door Hof Arnhem 26 juni 
1963, re kennen uir HR 19 juni 1964, NJ 1965,341. 
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Aangenomen wordt dat indien de debiteur na de cessie in zijn verbintenis 
jegens de cessionaris tekortschiet, de overeenkomst waaruit de gecedeerde 
vordering voortvloeit, niet kan worden ontbonden. De cessionaris kan niet 
ontbinden omdat hij geen partij bij de overeenkomst is. De cedent heeft het 
recht op ontbinding niet omdat er niet jegens hem is tekortgeschoten. De 
cedent zou slechts kunnen ontbinden, indien de tekortkoming jegens de ces
sionaris tevens een tekortkoming jegens hem is.' Toch kan de cessionaris een 
gerechtvaardigd belang hebben bij het recht op ontbinding. Het recht op 
ontbinding kan een belangrijk pressiemiddel zijn. Door te dreigen met ont
binding van de overeenkomst kan de cessionaris proberen betaling van zijn 
vordering af te dwingen. Bovendien kan men zich de vraag stellen of het 
gerechtvaardigd is dat de debiteur die een tekortkoming he eft begaan jegens 
de cessionaris, het voordeel moet worden gegund van een overeenkomst die 
niet voor ontbinding vatbaar is.'o 

Ook vanuit een ander oogpunt heeft de cessionaris belang bij de vraag wie 
bevoegd is tot ontbinding van de overeenkomst waaruit de door hem ver
kregen vordering voortvloeit. Ontbinding leidt immel's tot het verval van 
zijn vorderingsrecht op de debiteur. De cessionaris zal met het oog op het 
behoud van zijn rechten jegens de schuldenaar dan ook zoveel mogelijk zeg
gens chap willen hebben over de ontbinding van de overeenkomst tussen 
schuldenaar en cedent. 

De totstandkoming van de overeenkomst van cessie heeft naar Duits recht 
ten gevolge dat er crediteurswisseling optreedt. De cessionaris wordt de 
nieuwe crediteur terwijl de cedent ophoudt dit te zijn. Als crediteur beschikt 
de cessionaris over aile rechtsmiddelen die verb and houden met de gece
deerde vordering. De cessionaris kan nakoming vorderen en kan in geval 
van wanprestatie de door § 280 e.v. BGB toegekende bevoegdheden uitoe
fenen." Het uitgangspunt is dat bij wederkerige overeenkomsten aile credi
teursbevoegdheden overgaan, terwijl bevoegdheden die verband houden 
met de hoedanigheid van de cedent als debiteur bij de cedent blijven. 12 Met 
andere woorden, die rechtsmiddelen die aileen de eigen rechtspositie van de 
betrokkene betreffen, komen toe aan deze. 20 blijft de cedent bevoegd 

9 Zie Asser-Mijnssen-De I-laan, nt. 367 en Asser-Hartkamp 4-1, nt. 566. 
10 Vgl. oak Mon. Nieuw BW B-44 (Van Achterberg), nr. 12, waar wordt gesteld dat de oude 

schuldeiser de overeenkomst ten behoeve van de nieuwe schuldeiser kan ontbinden. Vgl. 
verdeI' Wiarda, diss., p. 291. 

11 Miinchener Kommenrar (Roth), § 398 RdNr. 89. 
12 Miinchener Kommentar (Roth), § 398 RdNr. 92-93. 
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nakoming aan de gecedeerde debiteur te weigeren, een aanmaning te doen, 
een termijn te stellen, 'Nachlieferung' en 'Nachbesserung' te verlangen en 
schadevergoeding te vorderen. Er zijn evenwel bevoegdheden in verb and 
met niet-nakoming die zowel de positie van de cedent als die van de cessio
naris betreffen. Hier geldt de regel dat de cedent niet in staat mag zijn 
afbreuk te doen aan de bevoegdheden van de cessionaris uit hoofde van de 
gecedeerde vordering. Dit betekent dat de cedent de onderliggende over
eenkomst niet meer kan opzeggen (op grond van wettelijke of contractuele 
opzegbevoegdheden), niet meer kan vernietigen en niet meer kan wijzigen." 
Verdedigd wordt dat deze bevoegdheden uitsluitend nog aan de cessionaris 
toekomen. De meerderheid in de literatuur wil echter voorkomen dat de 
cessionaris 'Herr liber das gesammte Vertragsverhaltnis' wordt en stelt dat 
deze bevoegdheden door de cessio naris slechts met toestemming van de 
cedent kunnen worden uitgeoefend. De bevoegdheid de onderliggende 
overeenkomst te ontbinden komt volgens het BGH slechts aan de cedent 
toe. Bij dit alles geldt dat cedent en cessio naris andel's kunnen overeenko
men en dat uit de bijzondere aard van de rechtsverhouding andel's kan 
voortvloeien. H 

In het Franse recht wordt de cessie eveneens in tennen van crediteurswisse
ling geanalyseerd. 15 Het gevolg naar Frans recht van de cessie is dat de vor
dering met de daaraan verbonden accessoria overgaat op de cessionaris. De 
vraag of tot de accessoria ook de bevoegdheden behoren om de overeen
komst te vernietigen of te ontbinden (les actions en nullite, en j'escission

16 
ou 

en resolution) is omstreden. De meerderheidsopvatting is dat men een 
onderscheid moet maken tussen de verschillende rechtsmiddelen. De 
bevoegdheden tot vernietiging kunnen niet door de cessionaris uitgeoefend 
worden, omdat ze zouden leiden tot het tenietgaan van de vordering. Dit 
resultaat wordt als strijdig met het doel zelf van de cessie beschouwd. Daar
entegen kan de cessionaris wel ontbinding (resolution) van de overeenkomst 
vorderen vanwege niet-nakoming van de met de gecedeerde vordering cor
responderende schuld. De bevoegdheid tot ontbinding wordt gezien als een 

13 Miinchener Kommentar (Roth), § 398 RdNr. 94. 

14 Miinchener Kommentar (Roth), § 398 RdNr. 94. 
15 Malauriel Aynes, nr.1228. 
16 De term rescission wordt, 0111 historische reden, gehanteerd voor de vernietiging van een 

overeenkomst vanwege lesion. Zie Malauriel Aynes, nr. 543. De Franse Code civil kent geen 
algemene regeling van de leasio en armis, l11aar staat i;, specifieke in de wet aangeduide geval

len vernietiging (rescission) van de overeenkol11s(.(oe in geval van een wanverhouding van de 
waarde van de overeengekomen prestaties. Zie Malaurie/Aynes, Ilr. 423. 
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aan de cessionaris als nieuwe crediteur van de vordering toekomend dwang
middel om de onwillige debiteur tot nakoming aan te sporen. 17 Bij dit alles 
geldt dat de partijbedoeling voorop staat en dat de rechter de vrijheid heeft 
deze autonoom te beoordelen.'8 

Het UNCITRAL-ontwerp bepaalt niets over de uitoefening van het recht op 
ontbinding. Art. 22 van het UNCITRAL-ontwerp bepaalt wel dat nadat mede
deling van de cessie heeft plaatsgevonden, een afspraak tussen de cedent en 
de debitor cessus tot een wijziging van de onderliggende overeenkomst die 
de rechten van de cessionaris aantast, geen gevolg heeft jegens de cession a
ris. Dit is slechts anders indien (i) de cessionaris instemt met de wijziging of 
(ii) de cedent de aan de gecedeerde vordering gerelateerde wederprestatie 
nog niet geheel heeft verricht. Voor het tweede geval wordt nog nader 
bepaald dat de wijziging slechts gevolg heeft voor de cessionaris indien de 
onderliggende overeenkomst in wijziging voorziet of indien een redelijke 
cessionaris in de wijziging zou toestemmen. 

9.2 Eigen opvatting: analogische toepassing van art. 6:279 lid 3 BW 

Cessie heeft tot gevolg dat er een driepartijenverhouding ontstaat tussen 
cedent, cessionaris en debitor cessus. Naar onze mening is het wenselijk dat 
bepaalde rechtsvragen die rijzen in het kader van deze driepartijenverhou
ding, op dezelfde wijze worden opgelost als in het geval deze driepartijen
verhouding zou zijn gebaseerd op een overeenkomst tussen de drie partijen. 
Bepaalde regels omtrent meerpartijenovereenkomsten zouden analogische 
toepassing kunnen vinden op de rechtsverhouding tussen cedent, cessiona
ris en debitor cessus. De asymmetrische verhouding die ontstaat in geval van 
cessie, kan ook voortvloeien uit een driepartijenovereenkomst. Stel verko
per A sluit een koopovereenkomst met koper B. A bedingt van B dat deze 
de koopprijs zal betalen aan C. C is van meet af aan partij bij de koopover
eenkomst of treedt tot die overeenkomst toe doordat hij een derdenbeding 
aanvaardt." B schiet vervolgens tekort in zijn verplichting tot betaling van 
de koopprijs aan C. Kan de meerpartijenovereenkomst worden ontbonden 
en zo ja door wie? Het antwoord moet worden gevonden aan de hand van 
art. 6:279 BW Art. 6:279 BW betreft een schakelbepaling voor meerpartij
enovereenkomsten en bepaalt in het eerste lid dat de bepalingen betreffende 

17 Encyclopedie Dalloz (Rieg), nr. 361. 
18 Encyclopedie Dalloz (Rieg), nr. 362. 

19 Zie over het derdenbeding als alternatief voor cessie Rongen, Securitisation, p. 442 e.v. en 
de daar genoemde literatuur. 
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wederkerige overeenkomsten van overeenkomstige toepassing zijn op 
meerpartijenovereenlcomsten, voor zover de aard van de overeenkomst zich 
daartegenniet verzet. De leden 2 en 3 bevatten een nadere regeling omtrent 
de ontbinding van een meerpartijenovereenkomst. Uit art. 6:279 lid 3 BW 
voigt dat in ieder geval C en A gezamenlijk de overeenkomst kunnen ont
binden. 

Aangenomen wordt dat C geen zelfstandig ontbindingsrecht toekomt, aangezien hij 
aan de overeenkomst aileen een vorderingsrecht ontleent en geen schuld." Eveneens 
wordt aangenomen dar A de overeenkomst niet zelfstandig kan ontbinden. Hij zou 
daardoor immers aan C zijn vorderingsrecht op B ontnemen." Zelfstandige ontbinding 
door A is wei mogelijk, indien de belangen van C zich daartegen niet verzetten. Veelal 

zal dat aileen het geval zijn bij een gedeeltelijke ontbinding van de overeenkomst, 
waarbij het vorderingsreeht van C op de sehuldenaar B niet vervalt." Indien het ont

bindingsreeht A en C gezamenlijk toekomt (art. 6:279 lid 3 BW), dan geldt dat zij zich 
jegens elkaar overeenkomstig de eisen van redelijkheid en billijkheid dienen te gedra

gen. Zij mogen elkaar derhalve niet op onredelijke gronden hun medewerking aan de 

ontbinding ontzeggen. 

In de bovenstaande casus gaat het om een asymmetrische rechtsverhouding 
die voortvloeit uit een driepartijenovereenkomst. Zoals gezegd ontstaat een 
soortgelijke rechtsverhouding, indien A zijn vordering op B tot betaling van 
de koopprijs cedeert aan C. Het enige verschil is dat in geval van cessie C 
niet toetreedt tot de overeenkomst tussen A en B. Het is de vraag of het 
enkele feit dat cessionaris C geen contractspartij is, rechtvaardigt dat hem 
het recht op ontbinding in beginselniet toekomt, terwijl indien C partij zou 
zijn geweest bij de overeenkomst hij in ieder geval met medewerking van A 
de overeenkomst zou kunnen ontbinden. Het is onzes inziens wenselijk dat 
beide gevallen wat betreft de mogelijkheid van ontbinding door A en/of C 
gelijk worden behandeld. De vraag of de cessionaris het recht op ontbinding 
heeft kan derhalve worden beantwoord aan de hand van art. 6:279 BW. Dit 
betekent dat cedent en cessionaris in ieder geval gezamenlijk kunnen ont
bind en en dat de cedent de overeenkomst niet zelfstandig kan ontbinden, 
indien dit het belang van de cessionaris zou schaden. 

20 Zie ParI. Geseh. Boek 6, p. 1045 en Asser-Hartkamp 4-11, 111'. 427. 
21 Zie ParI. Geseh. Boek 6, p. 1045 en Asser-Hartkamp 4-II, nr. 427. Anders R. Zwitser, Het 

derdenbeding, Kwartaalbericht Nieuw B\'\f 1986, p. 74 en G.R.B. van Peursem, Enige juri
disehe aspeeten van de overeenkomsr met derdenbeding; naar huidig en nieuw BW, Deven

ter 1991, p. 28 en p. 48 e.v. 
22 Zie ParI. Gesch. Boek 6, p. 1047, alsmede Asser-I-Iartkamp 4-11, 111'. 427 en her daar genoem

de voorbeeld. 
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Ook met betrekking tot andere kwesties dan ontbinding zouden wij willen 
verdedigen dat zoveel mogelijk aansluiting wordt gezocht bij de regels 
omtrent meerpartijenovereenkomsten. Dit betekent onder andere dat even
als in geval van een meerpartijenovereenkomst, in beginsel de medewerking 
dan wel instemming van de cessionaris vereist is voor handelingen van de 
cedent en debitor cessus die tot een verval, vermindering of wijziging van de 
rechten van de cessionaris kunnen leiden. 
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10 De overgang van bank- en krediet
zekerheidsrechten 

10.1 Heersende leer: geen overgang van het bank- of krediet
zekerheidsrecht 

Indien de gecedeerde vordering is versterkt met een hypotheek- of pand
recht of een recht van borgtocht, verkrijgt de cessionaris in beginsel tevens 
van rechtswege deze zekerheidsrechten (art. 3:82 en 6:142 BW). Over het 
algemeen wordt in de literatuur aangenomen dat deze regel niet onverkort 
geldt voor zogeheten bank- of kredietzekerheidsrechten.' De aard van deze 
zekerheidsrechten zou zich tegen een overgang op de cessionaris verzetten. 
Een (gedeeltelijke) overgang van het zekerheidsrecht, zou slechts mogelijk 
zijn, indien de bank- of kredietrelatie op zodanige wijze is geeindigd, dat 
zeker is dat de zekerheidsgerechtigde (cedent) na de cessie geen vorderingen 
meer op de schuldenaar kan verkrijgen die door het zekerheidsrecht zijn 
gedekt. Het zekerheidsrecht zou dan materieel een vast zekerheidsrecht zijn 
geworden; dat in geval van cessie overgaat op de cessionaris. Wij betwijfelen 
of de~e heersende leer juist is en vragen ons af of niet het uitgangspunt moet 
zijn dat ook bank- en kredietzekerheden in geval van cessie de gecedeerde 
vordering gedeeltelijk volgen. In het hiernavolgende zullen wij slechts spre
ken over bank- en krediethypotheekrechten. 

Onder een bankhypotheekrecht wordt verstaan een hypotheekrecht dat is gevestigd 
voor al hetgeen de hypotheekhouder nu of in de toekomst uit welken hoofde dan oak 
van de schuldenaarlhypotheekgever heeft te vorderen of te vorderen mocht krijgen. 

Daarentegen heeft een krediethypotheekrecht een beperktere strekking. Het gaat om 
eell hypotheekrecht dat is gevestigd tot zekcrheid van hetgeen de hypotheekhouder 

heeft of krijgt te vorderen ter zake van een reeds geopend of nog te openen krediet. Een 
krediethypotheek wordt derhalve verleend in het kader van een bepaalde kredietver
houding, terwijl ecn bankhypotheek wordt gevestigd in het kader van de gehelc ban-

1 Zie Asser-Mijnssen-Van Velten, nrs. 286-287 en de daar genoemde literatullr. 
2 Zie over het onderscheid ttlssen beide hypotheekvorn;en Asser-Mijnssen-Van Velten, nrs. 

205 en 206. Zie verder A.F. Visser, Crediet- en bankhypotheek, diss. Leiden 1922, p. 30 c.v. en 
p. 46 C.v. 
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caire relatie tussen hypotheekgever en hypotheeknemer'. De termen bank- en krediet
hypotheek worden vaak naast e1kaar gebruikt ter aanduiding van hetzelfde. Nadere 
bestudering van de omschrijving in de hypotheekakte van de vorderingen waarvoor 
hypotheek is vedeend, zal nodig zijn om vast te steUen met wat voor een soort hypo
theekrecht men van doen heeft. Bank- en krediethypotheken moeten worden onder
scheiden van de zogeheten 'vaste' hypotheken. Onder een vaste hypotheek moet wor
den verstaan een hypotheekrecht dat strekt tot zekerheid van vorderingen uit een of 
meer bestaande overeenkomsten (van verbruikleen). Bank- en krediethypotheken ver
schillen in dit opzicht van vaste hypotheken dat zij (mede) strekken tot zekerheid van 
vorderingen uit nog te sluiten overeenkomsten. 

De regel dat een bank- of krediethypotheekrecht in geval van cessie niet (gedeeltelijk) 
overgaat, wordt in de literatuur op verschillende wijzen gemotiveerd. Volgens sommi
ge auteurs zouden bank- en krediethypotheken niet volledig accessoir zijn, aangezien 
zij niet zijn verbonden aan een of meer bepaalde vorderingen, maar aan een heel com
plex van vorderingen. De bank- en krediethypotheek zouden veeleer afhankelijk zijn 
van de recbtsverhollding tussen de hypotheekhouder en de schuldenaar/hypotheekge
ver.' Naar onze mening is deze zienswijze onjuist. Elk hypotheekrecht, derhalve ook 
een bank- of krediethypotheek, is verbonden aan een of meer vorderingen en niet aan 
de rechtsverhouding waaruit die vorderingen voortspruiten. Anderen menen dat een 
bank- of krediethypotheek is vedeend voor de restantvordering die de hypotheek~ 
houder bij beeindiging van de bank- of kredietrelatie op de schuldenaar heeft.' Een 
derde zienswijze is dat een bank- of krediethypotheekrecht zozeer is gebonden aan de 
persoon van de hypotheekhouderlcedent dat het vanwege zijn persoonlijke karakter 
niet kan overgaan op een cessionaris.' In al deze benaderingen wordt over het algemeen 
aangenomen dat het hypotheekrecht wei geheel of gedeeltelijk kan overgaan op een 
cessionaris, indien de bank- of kredietrelatie is geeindigd en vaststaat dat de cedent 
geen vorderingen meer op de schuldenaar kan verkrijgen die door het hypotheektrecht 
zijn gedekt. Een afwijkende visie is verdedigd door Van Achterberg, volgens wie de 

Zie P.A. Stein, Zekerheidsrechten: hypotheek, 3e druk, Deventer 1986, p. 139; P.A. Stein, 
Bank- en krediethypotheken, in: Kredietverlening naar huidig en komend recht, Preadvies 
voor de Vereniging voor Burgerlijk Recht, Lelystad 1988, p. 34-35, p. 46 en p. 47 en R.D. 
Vriesendorp, Enige opmerkingen over de bankhypotheek en subrogatie bij beeindiging van 
de relatie bank/client, WPNR 5876 (1988), p. 316. Vgl. ook Asser-Mijnssen-Van Velten, nrs. 
209 en 286. 

4 In deze zin A. Russchen, Crediethypotheken, diss. Leiden 1955, p. 80; ].E. Fesevur, Cessie 
van door (bank-)hypotheek verzekerde restantvordering; afhankelijk (accessoir) karaktervan 
deze hypotheek?, Kwartaalbericht Nieuw BW 1990, p. 63 (I.k.) en F.H.J. Mijnssen, De reke
ning-courantverhouding, 3e druk, Zwolle 1995 (hiema: 'Mijnssen, De rekening-courantver
houding'), p. 88. Vgl. ook Asser-Mijnssen-Van Velten, nr. 286. 

5 Aldus Asser-Van Oven Zakenrecht Ill, ZwoUe 1978, p. 194-195 (met be trekking tot de bank
hypotheek); Asser-Kleijn, nr. 156; Asser-Hartkamp 4-1, nr. 564 (aileen t.a.v. krediethypo
theek en kredietborgtocht); A.].H. Pleysier, De Notarislderk 1989, p. 21; P.H.M. Gerver, Het 
recht van hypotheek, Zwolle 1994, p. 87-88; P.A. Stein, Preadvies voor de Vereniging VOor 
Rurgedijk Recht, Lelystad 1988, p. 46 en Fesevur, Kwartaalbericht Nieuw BW 1990, p. 63. 
Vgl. ook Asser-Mijnsscn-Van Velten, nr. 286. 
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cessionaris een aandeel in het hypotheekrecht verkrijgt, ongeacht of de bank· of kre
dietrelatie tot een einde is gekomen.' 

10.2 HR 16 september 1988, NJ 1989, 10 (Pierson/Onderdrecht) 

De verdedigers van de leer dat een bank- of krediethypotheekrecht aIleen 
vatbaar is voor overgang op een cessionaris, indien de bank- of kredietrela
tie is geeindigd, beroepen zich daarvoor mede op de uitspraak van de Hoge 
Raad inzake Pierson/Onderdrecht. 

In deze uitspraak waren de feiten als voIgt. Balkema heeft ten behoeve van Pierson, 
Heldring en Pierson (PHP) in 1977 en 1978 een aantal bankhypotheekrechten geves
tigd. Op 1 augustus 1980 is de kredietrelatie tussen Balkema en PHP geeindigd. Na die 
datum heeft PHP geen krediet meer aan Balkema verstrekt. Vervolgens is Balkema op 
23 maart 1983 in staat van faillissement geraakt. Op 1 november 1983 heeft PHP haar 
restantvordering op Balkema overgedragen aan de Friesch-Groningsche Hypotheek
bank (FGH). Een aantal verhypothekeerde panden was inmiddels eigendom van 
Onderdrecht. Onderdrecht had er dan ook belang bij om vastgesteld te krijgen dat 
FGH geen hypotheekrecht had verkregen op de betreffende panden. Onderdrecht 
voert aan dat het karakter van een bankhypotheek aan een overgang van dat recht op 
een cessionaris in de weg staat en dat FGH derhalve geen hypotheekhouder is gewor
den. 

Volgens de Hoge Raad is voor de vraag of het hypotheekrecht is overgegaan 
op FGH de uitleg van de hypotheekakte beslissend. De Hoge Raad oordeelt 
als voIgt: 

'De wang of de omschrijving van de bestaande en toekomstige vorderingen waarvoor 
een hypotheek tot zekerheid zal strekken, meebrengt dat de hypotheek - in weerwil 
van de hoofdregel dat zij als afhankelijk recht mee overgaat met de vordering w~araan 
zij is verbonden - uitsluitend en dus ook in geval van cessie toekomt aan degene ten 
behoeve van wie zij is gevestigd, is in beginsel een kwestie van uitleg van die omschrij
ving, zoals zij in de hypotheekakte is opgenomen. Het hof heeft in dit geval geoordeeld 
dat in de hiervoor in 3.1 weergegeven omstandigheden de cessie op 1 nov. 1983 van de 
restantvordering van PHP en FGH overgang van de hypotheken tot gevolg he eft 
gehad. Dit oordeel berust kennelijk op een feitelijke uitleg van de boven aangehaalde 

6 Zie M.P. van Achterberg, Overgang van vorderingen en schuld en en de gevolgen voor de 
gevestigde (bank)zekerheden (II), WPNR 6134 (1994), p. 311. Hetzelfde standpunt is recen
telijk verdedigd door E. Loesberg, Enige beschollwingen over zekerheden in collecticf ver
band, in: Ondememing en Effecten, p. 530. Zie voo; een eveneens van de heersende leer 
afwijkende mening M.G. van 't Westeinde, De ovcrgangsperikelen van een bankhypotheek, 
WPNR 6371 (1999) en WPNR 6372 (1999). 
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bewoordingen van de hypotheekakten met betrekking tot het geval dat zich omstan
digheden als door het hof gereleveerd, voordoen. Door aldus te oordelen - en daarbij 
de vraag van de benaming van een hypotheek als de onderhavige in het midden te laten 

heeft het hof geen rechtsregel geschonden. Dit oOl·deel is ook niet onbegrijpelijk.' 

In verschillende commentaren op deze uitspraak wordt erop gewezen dat 
volgens de Hoge Raad bij de uitleg van de hypotheekakte tevens grote bete
kenis toekomt aan de omstandigheden van het geval. In de onderhavige 
casus zou de omstandigheid van belang zijn dat de kredietrelatie reeds was 
geeindigd voordat de cessie van de restantvordering had plaatsgevonden. In 
de uitspraak zou een bevestiging moeten worden gelezen van de reeds v66r 
de onderhavige uitspraak heersende opvatting dat alleen in geval van een 
beeindiging van de bancaire relatie het hypotheekrecht kan overgaan op een 
cessionaris.

7 
Naar onze mening berust deze opvatting echter op een onjuis

te lezing van het arrest. De hiervoor weergegeven kernoverweging van het 
arrest is in algemene bewoordingen geformuleerd en niet toegespitst op de 
situatie dat de bankrelatie is geeindigd. Bovendien stelt de Hoge Raad als 
hoofdregel voorop dat een hypotheekrecht in geval van cessie de vordering 
voIgt. Weliswaar overweegt de Hoge Raad dat het Hof in de zich voor
doende omstandigheden (namelijk de omstandigheid dat de kredietrelatie 
tussen PHP en Balkema per 1 augustus 1980 was geeindigd) tot zijn oordeel 
heeft kunnen komen dat de cessie van de restantvordering de overgang van 
de hypotheken tot gevolg heeft gehad, maar daarmee zegt de Hoge Raad 
onzes inziens nog niet dat uitsluitend onder die omstandigheden een over
gang van het hypotheekrecht als gevolg van cessie mogelijk is. Ook indien 
de bank- of kredietrelatie tussen schuldenaar en cedent blijft voortduren, 
geldt dat de vraag of een cessie een over gang van (een gedeelte van) het 
hypotheekrecht met zich brengt, moet worden beantwoord aan de hand van 
uitleg van de omschrijving in de hypotheekakte van de vorderingen waar
voor het hypotheekrecht tot zekerheid strekt. De gebruikelijke formulering 
van een bank- of krediethypotheekclausule noopt niet tot de conclusie dat 
het hypotheekrecht alleen vatbaar is voor overgang als gevolg van cessie, 
indien de bank- of kredietrelatie is beeindigd. 

7 Aldus Asser-Mijnssen-Van Velten, nr. 286; Van Achterberg, WPNR 6133 (1994), p. 298; 
Mijnssen, De rekening-courantverhouding, p. 89; A.A. van Velten, WPNR 6206 (1995), p. 
881 en M.V. Polak en A.I.M. van Mierlo, Verstrekking van zekerheden aan intemationale 
syndicaten, Amsterdam 1998 (hiema: 'Polak/Van Mierlo, Verstrekking van zekerheden'), p. 
44-45; Vgl. ook de conclusie van A-G Biegman-Hartogh voor het onderhavige arrest onder 
Hr. 5. 
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10.3 HR 14 april 1927, NJ 1927,763 (NV Bodengravensche Bank
vereeniging/Kiebert) 

Vaak wordt ter onderbouwing van de heersende leer ook een beroep gedaan 
op het arrest Bodengravensche Bankvereeniging. Hier ging het om een ces
sie door een bank van het op een bepaald tijdstip bestaande saldo van een 
rekening-courant. De rekening werd ten tijde van de cessie echter niet afge
sloten. Het betrof derhalve niet de cessie van het eindsaldo van de rekening. 
Iemand anders dan de schuldenaar van de bank had zich jegens de bank borg 
gesteld voor al hetgeen de bank uit de rekening-courant of welke hoofde 
ook te vorderen mocht krijgen. Er was sprake van een zogeheten bankborg
rocht.' De vraag rees of de cessionaris de borg tot betaling kon aanspreken. 
De Hoge Raad oordeelde als voIgt: 

'dat eene borgtocht als de onderhavige niet slechts tot waarborg strekt voor hetgeen de 
debiteur op zeker oogenblik verschuldigd is, maar ook voor hetgeen hij later, uit wel

ken hoofde ook, nog verschllldigd mocht worden; dat zoodanige borgtocht derhalve 
zonder meer niet tot een bepaalde schuldvordering der Bank behoort, in welk geval zij 
trollwens met die schuldvordering zou te niet gaan, en dan ook niet aannemelijk is, dat 
bij geheele of gedeeltelijke overdracht door de Bank van hetgeen zij op zeker oogen

blik van den debiteur te vorderen heeft - hoedanige overdracht bi; vorderingen uit 
handelspapier veelvuldig kan voorkomen - de borgtocht geheel of ten deele mede ZOll 
overgaan; dat dit onder bepaalde omstandigheden wellicht anders zou kunnen zijn, 
maar dat, waar de Rechtbank in het tot staving van den eisch gesteJde lIitsluitend gele
zen heeft een cessie van de vordering van" de Bank op de eischeresse en het middel 

steunt op de stelling dat zoodanige cessie zonder meer de borgtocht mede doet over

gaan, dit middel niet tot cassatie kan leiden;' 

Volgens een aantal auteurs zou uit deze uitspraak reeds volgen dat bank- of 
kredietzekerheden in geval van cessie de gecedeerde vordering in ieder geval 
niet volgen, zolang de bank- of kredietrelatie nog niet is beeindigd! Deze 
auteurs gaan kennelijk ervan uit dat het oordeel van de Hoge Raad dat de 
borgtocht niet was overgegaan op de cessionaris, rechtstreeks volgde uit het 
feit dat de bankrelatie ten tijde van de cessie niet was beeindigd. 

Interessant is de annotatie van het arrest door Meijers in de Nederlandse 
Jurisprudentie. Meijers wijst erop dat de vraag of de cessionaris de borg kan 
aanspreken in het geheel geen rechtsvraag is, maar een feitelijke vraag. Hij 
merkt het volgende op: 

In het arrest zelf wordt overigens gesproken van een kredietborgtocht. 
9 Zie o.a. Mijnssen, De rekening-courantverhouding, p. 87-88 en Polak/Van Mierlo, Verstrek

king van zekerheden, p. 45. 
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'Alles hangt hier van af; voor welke vordering(en) is de borgtocht, resp. hypotheek 
gesteld: voor aile schuldvorderingen die de Bank op den credietnemer zal verkrijgen of 
aileen voor hetgeen de Bank bij het eind del' credietverhouding te vorderen heeft? En 
verder is de borgtocht, resp. hypotheek, bedoeld als een zuiver persoonlijk recht van 
den schuldeischer of als een recht, dat met de vordering van de Bank kan overgedragen 
worden?' 

Het komt derhalve in de woorden van het Pierson-arrest neer op de 
'omschrijving van de bestaande en toekomstige vorderingen' tot zekerheid 
waarvan de hypotheek of de borgtocht strelet. Dat het daarbij gaat om een 
feitelijke vraag en niet om een rechtsvraag, zou volgens Meijers duidelijk 
blijken uit de overweging van de Hoge Raad dat het niet aannemelijk is dat 
bij cessie door de bank van hetgeen zij op een gegeven moment te vorderen 
heeft, rechten uit de borgtocht geheel of gedeeltelijk zouden overgaan, hoe
wel dit onder bepaalde omstandigheden wellicht andel'S zou kunnen zijn. De 
stelling dat het niet aannemelijk is dat rechten uit de borgtocht overgaan op 
de cessionaris, zou voortvloeien uit het feit dat de borgtocht 'niet tot een 
bepaalde schuldvordering behoort', maar tot een complex van vorderingen. ' 
Meijers benadrukt dat uit het arrest niet mag worden afgeleid dat vol gens de 
Hoge Raad een bank- of kredietborgtocht niet access oil' is aan een bepaalde 
vordering uit het complex van vorderingen waarvoor de borgtocht is 
gesteld. Uit het arrest zou aileen volgen dat moet worden uitgegaan van een 
vermoeden van een partijbedoeling die inhoudt dat de rechten uit de borg
tocht in geval van cessie van een van de daardoor gesecureerde vorderingen, 
niet op de cessionaris overgaan. Vol gens Meijers stelt de Hoge Raad een ver
moeden op van 'niet-overdraagbaarheid'. Meijers Ejkt ervan uit te gaan dat 
de 'omstandigheden' waar de Hoge Raad op doelt en die met zich kunnen 
brengen dat het vermoeden van 'niet-overdraagbaarheid' dient te wijken, 
met name betrekking hebben op de omschrijving door partijen van de vor
deringen tot zekerheid waarvan de borgtocht strelet en niet zozeer op de 
vraag of de bankrelatie al dan niet is geeindigd. Partijen zouden, indien zij 
de rechten uit de borgtocht vatbaar willen maken voor over gang, dit uit
drukkelijk in de borgtochtovereenkomst moeten bepalen. 

10.4 Eigen opvatting: gedeeltelijke overgang van het hypotheekrecht 

De uitspraak van de Hoge Raad in het arrest Pierson-Onderdrecht sluit aan 
bij de beschouwingen van Meijers naar aanleiding van het arrest inzake de 
Bodengravensche Bankvereeniging. De vraag of het hypotheekrecht in geval 
van cessie geheel of gedeeltelijk overgaat op de cessionaris is een kwestie van 
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uitleg van de hypotheekakte, dat wil zeggen van de bedoeling van hypo
theekgever en hypotheekhouder. 

De vraag rijst op welke wijze de omschrijving in een standaard bank- of kre
diethypotheekclausule van de vorderingen waarvoor de hypotheek is geves
tigd, moet worden uitgelegd. In hoofdlijnen dienen zich drie mogelijkheden 
aan: 

Uir de omschrijving van de gesecureerde vorderingen blijkt dat het 
hypotheekrecht een strikt persoonlijk karakter he eft, d.w.z. dat het slechts 
is gevestigd voor vorderingen die deze bank/schuldeiser op de schuldenaar 
heeft of zal verkrijgen. In dit geval is een over gang van het hypotheekrecht 
uitgesloten, ook indien de bank- of kredietrelatie is geeindigd. In geval van 
over gang van de vordering voldoet zij immel'S niet meer aan de omschrijving 
in de hypotheekakte, namelijk dat de vordering aan de oorspronkelijke 
schuldeiser toebehoort. 

2 Uit de omschrijving blijkt dat het hypotheekrecht is gevestigd tel' 
securering van de restantvordering( en) die de bank/schuldeiser op de schul
denaar heeft bij beeindiging van de bank- of kredietrelatie. Het hypotheek
recht kan aileen worden uitgeoefend voor de restantvordering bij beeindi
ging van de bank- of kredietrelatie. Dat is immers de vordering waarvoor 
hypotheek is verleend. Zolang de bank- of kredietrelatie voortduurt, is uit
oefening van het hypotheekrecht niet mogelijlc Tussentijdse cessie van een 
vordering leidt niet tot een (gedeeltelijke) overgang van het hypotheekrecht, 
aangezien het hypotheekrecht niet voor deze vordering is gevestigd. Over
gang van het hypotheekrecht op een cessionaris is pas mogelijk als de bank
of kredietrelatie is geeindigd en er bovendien een restantvordering is die 
gecedeerd wordt. 

3 Uit de omschrijving bEjkt dat het hypotheekrecht is verleend voor 
iedere vordering die de bank/schuldeiser uit hoofde van een bepaald krediet 
(krediethypotheek) of uit welke hoofde ook (bankhypotheek) op de schul
denaar heeft of zal verkrijgen. In dit geval secureert het hypotheekrecht een 
veelheid van (min of meer onbepaalde) vorderingen. Het hypotheekrecht 
kan voor iedere vordering worden uitgeoefend, mits de schuldenaar in ver
zuim verkeert. Overgang van een van de gesecureerde vorderingen leidt tot 
een gedeeltelijke overgang van het hypotheekrecht. Cessie van de restant~ 
vordering bij beeindiging van de bank- of kredietrelatie resulteert in over
gang van het gehele hypotheekrecht. 
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Welke uitleg ligt nu het meest voor de hand? N aar onze mening is dat de uit
leg genoemd onder (3). Wij zouden, anders dan de Hoge Raad in 1927 deed, 
voor het huidige recht als uitgangspunt willen nemen dat een bank- of kre
diethypotheekrecht in geval van cessie geheel of gedeeltelijk overgaat op de 
cessionaris, ongeacht of de bank- of kredietrelatie is geeindigd. In de woor
den van Meijers: er geldt een 'vermoeden van overdraagbaarheid'. De 
bewoordingen van een doorsnee bankhypotheek- of krediethypotheekakte 
zijn onzes inziens duidelijk. De clausule dat het hypotheekrecht strekt tot 
zekerheid van al hetgeen de hypotheekhouder 'uit welken hoofde ook' heeft 
te vorderen (bankhypotheek) of van al hetgeen verschuldigd is of wordt ter 
zake van een bepaald krediet (krediethypotheek), wijst duidelijk op een par
tijbedoeling het hypotheekrecht afhankelijk te doen zijn van elke vordering 
die uit de bank- of kredietrelatie voortvloeit. 1o Indien de bewoordingen van 
een bank- of krediethypotheekclausule er niet op wijzen dat het hypo
theekrecht is gevestigd voor de restantvordering, dan kan het hypotheek
recht naar onze mening niet anders dan afhankelijk zijn van elke afzonder
lijke vordering die voortvloeit uit de bank- of kredietrelatie. Zoals wij 
hiervoor reeds hebben opgemerkt, kent het Nederlandse recht niet de hypo- ' 
theek die accessoir is aan de tussen hypotheelcgever en hypotheeknemer 
bestaande rechtsverhouding. De enige vraag die dan overblijft, is of als hoofd
regel moet worden aanvaard dat een bank- of krediethypotheekrecht een 
hoogstpersoonlijk karakter heeft, zodat het niet voor overgang in geval van 
cessie vatbaar is. Deze vraag kan naar onze mening ontkennend worden 
beantwoord. De bewoordingen van een doorsnee bank- of krediethypo
theekclausule geven in ieder geval geen enkele aanleiding om te veronder
stellen dat het hypotheekrecht een hoogstpersoonlijk karakter heeft. ICon 
men in het veri eden nog verdedigen dat de aard van de rechtsverhouding 
tussen bank en client met zich bracht dat een bank- of krediethypotheek
recht een hoogstpersoonlijk karakter bezat, in deze tijd lijkt ons deze stel
ling echter niet meer op te gaan. 

Men zou hiertegen kunnen aanvoeren dat de bewoordingen van de hypotheekakte niet 

doorslaggevend zijn. Bij contractsuitleg kan immers niet met een zuiver taalkundige 
benadering worden volstaan. Beslissend is de betekenis die partijen in de gegeven 

omstandigheden over en weer aan de omschrijving van de vorderingen waarvoor 
hypotheek is verleend, mochten toekennen en hetgeen zij redelijkerwijs van elkaar 

mochten verwachten. Wij zouden willen aannemen dat tegenwoordig in het merendeel 

10 Anders Fesevllr, Kwartaalbericht Nieuw BW 1990, p. 63, die van mening is dat in het alge

meen moet worden uitgegaan van de bedoeling dat het hypotheekrecht is gevestigd voor de 
restantvordering die de hypotheekhouder bij het einde van de bankrelatie op de hypotheek
gever heeft. 
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van de gevallen verstrekkers van hypothecair krediet erop mogen vertrouwen dat in 
geval van cessie van een mede door het hypotheekrecht gedekte vordering het hypo
theekrecht de gecedeerde vordering geheel of gedeeltelijk voigt, ongeacht of de bank
of kredietrelatie is geeindigd. Daartegen zou men kunnen aanvoeren dat de schulde
naar belang kan hebben bij uitsluiting van de mogelijkheid van een overgang van het 
hypotheekrecht op een rechtsopvolger van zijn schuldeiser, welk belang zwaarder 

weegt dan dat van de schuldeiser. De schuldenaar zou immers geconfronteerd kU11l1en 
worden met een cessionaris die een strenger incassobeleid voert en derhalve wei eens 
eerder tot uitwinning van het hypotheekrecht zou kunnen besluiten dan de cedent 

gedaan zou hebben. Naar onze mening snijdt dit argument geen hout. Reeds het feit 
dat de hypothecaire vordering zelf voor overdracht vatbaar is, maakt het mogelijk dat 
de schuldenaar een nieuwe schuldeiser tegenover zich ziet die minder coulant is dan 

zijn voorganger. 

Ter voorkoming van iedere twijfel zou men in de hypotheekakte kunnen bepalen dat 

in geval van cessie (of ruimer: overgang) van een door het hypotheekrecht gedekte vcr
dering, het hypotheekrecht geheel of gedeeltelijk overgaat op de cessionaris. In dat 
geval kan er geen twijfelmeer over bestaan dat het hypotheekrecht (mede) accessoir is 
aan de gecedeerde vordering en dat het hypotheekrecht geen hoogstpersoonlijk recht 

is dat niet voor overgang vatbaar is. 

Naar onze mening geldt als hoofdregel dat de cessionaris van een door een 
bank- of krediethypotheekrecht verzekerde vordering een gedeelte van het 
hypotheekrecht verkrijgt. De cessie van een vordering die is versterkt met 
een bank- of krediethypotheekrecht, verschilt in juridisch opzicht niet 
wezenlijk van de cessie van een gedeelte, van een vordering waarvoor een 
vaste hypotheeic is gevestigd. Aigemeen wordt aangenomen dat ook in dat 
geval de cessionaris een gedeelte van het hypotheekrecht verkrijgt." Het
zelfde geldt voor een vaste hypotheek die is verleend voor twee of meer 
bestaande vorderingen, waarna een van deze vorderingen in haar geheel 
wordt gecedeerd. Ook in dat geval verkrijgt de cessionaris een gedeelte van 
het hypotheekrecht. Het feit dat het bank- of krediethypotheekrecht mede 
strekt tot zekerheid van ten tijde van de cessie nog toekomstige vorderingen 
die min of meer onbepaald zijn, staat de overgang van een deel van het hypo
theekrecht niet in de weg. Dit is slechts anders indien uit de omschrijving 
van de vorderingen waarvoor hypotheek is verleend, voIgt dat het hypo
theekrecht een persoonlijk karaher he eft, dan wel is gevestigd voor de res
tantvordering bij beeindiging van de bank- of kredietrelatie. 

II Zie ParI. Gesch. Boek 6, p. 528, p. 534 en p. 560; A.A. van Velten, WPNR 6141 (1994), p. 
422; PolakNan Mierlo, Verstrekking van zekerheden, p .. 44; M.P. van Achterberg en A.B. 
Brakel, Kredietverlening door een groep van banken en de vestiging van zakelijke zekerhe

den, De NV 1998, p. 70; Van 't Westeinde, WPNR 6371 (1999), p. 689 en Mon. Nieuw B\'(/, 

B-44 (Van Achterberg), ms. 9 en 10. 
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In geval van een partieJe cessie van een door een vaste hypotheek gesecu
reerde vordering die leidt tot een splitsing van de vordering in twee afzon
derlijke vorderingen, is het goed verdedigbaar dat ook het hypotheekrecht 
zich splitst in twee hypotheekrechten van gelijke rang, tenzij cedent en ces
sionaris andel's zijn overeengekomen. De nevenrechten volgen in beginsel 
het lot van de gecedeerde vordering. 11 Het beginsel van ondeelbaarheid (art. 
3:230 BW) staat daaraan naar onze mening niet in de weg. Uit het beginsel 
van ondeelbaarheid voIgt slechts dat het hypotheekrecht naar evenredigheid 
drukt op het gehele verhypothekeerde registergoed met al zijn bestandde
len, en dat de gesecureerde vordering in haar geheel op de gehele executie
opbrengst kan worden verhaald." Uit het beginsel van ondeelbaarheid kan 
niet worden afgeleid dat een splitsing van het hypotheekrecht in geval van 
een partieJe cessie niet mogelijk is. Een splitsing van het hypotheekrecht kan 
onzes inziens mogelijk ook worden aangenomen in geval van de cessie van 
een door een bank- of krediethypotheekrecht gesecureerde vordering. 

Ten aanzien van de partiele cessie zouden wij bovendien willen verdedigen dat cedent 
en cessionaris kunnen overeenkomen dat de cessionaris bepaalde nevenrechten volle-' 
dig verkrijgt, zodat deze nevenrechten niet langer als nevenrechten behoren bij de vor
dering die de cedent blijft behouden. In de parlementaire geschiedenis wordt opge
merkt dat in geval van een gedeeltelijke overgang van de vordering op een nieuwe 
schuld eisel', de rechten genoemd in art. 6: 142 lid 1 BW, waaronder de rechten van pand 
en hypotheek, slechts voor hetzelfde breukdeel overgaan, tenzij anders is overeenge
komen. Dit werd zo evident gevonden dat het niet nodig is geoordeeld dit uitdrukke
lijk in de wet vast te leggen. H In geval van de cessie van een vordering die is verzekerd 
door een bank- en krediethypotheekrecht zouden wij hetzelfde willen aannemen. 
Cedent en cessionaris kunnen overeenkomen dat de cessionaris niet slechts een deel, 
maar het gehele hypotheekrecht verkrijgt. Het hypotheekrecht blijft echter in beginsel 
strekken tot zekerheid van de vorderingen waarvoor het is gevestigd. Het hypotheek
recht blijft derhalve afhankelijk van zowel de vordering van de cessio naris, als van de 
vorderingen die de cedent op de schuldenaar heeft of in de toekomst nog zal verln'ij
gen. Voor zover het hypotheekrecht nog andere vorderingen secureert dan de gece
deerde vordering, kan de cessio naris gedeeltelijk worden aangemerkt als gerechtigde 
van het hypotheekrecht ten tite! van beheer. In geval van verzuim van de schuldenaar 
oefent hij het hypotheekrecht mede uit ten behoeve van de cedent of diens rechtsop
volgers. Naar onze mening staat het beginsel van accessoiriteit niet in de weg aan een 

12 VgI. Suijling V, nr.473. 
13 VgI. o.a. P.A. Stein, Zekerheidsrechten: hypotheek, 3e druk, Deventer 1986, p. 28-29 en M. 

Scheffers, Knelpunten bij de securering van syndicaatsleningen door gezamenlijke 
(bank)hypotheek, AA 48 (1999), p. 7. 

14 Zie ParI. Gesch. Bock 6, p. 528. 
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(gedeeltelijke) scheiding van de hoedanigheden van schuldeiser en zekerheidsgerech

tigde." 

10.5 Conclusie 

Anders dan over het algemeen wordt aangenomen, geldt onzeS inziens als 
hoofdregel dat in geval van een cessie van een door een bank- of krediethy
potheek gesecureerde vordering, het hypotheekrecht gedeeltelijk overgaat 
op de cessionaris. Dit is slechts anders indien uitleg van de hypotheekakte 
tot de conclusie leidt dat het hypotheekrecht een hoogstpersoonlijk karak
ter he eft, dan we! is gevestigd voor de restantvordering van de cedent bij 
beeindiging van de bank- of kredietrelatie. Uit de gebruike!ijke bewoordin
gen van een bank- of krediethypotheekclausule voIgt naar onze mening dui
de!ijk dat het hypotheekrecht accessoir is aan aile bestaande en toekomstige 
vorderingen die de hypotheekhouder uit welken hoofde ook (bankhypo
theelc) of uit een bepaalde kredietverhouding (krediethypotheek) op de 
hypotheekgever heeft of zal verkrijgen en dat het hypotheekrecht geen 
strikt persoonlijk karakter heeft. In geval van partiele cessie van een door 
een vast hypotheekrecht gesecureerde vordering vindt er in beginsel een 
splitsing van het hypotheekrecht plaats. Hetzelfde kan worden aangenomen 
in geval van cessie van een door een bank- of krediethypotheekrecht gese
cureerde vordering. 

15 Zie M.H.E. Rongen, De trustee bij obligatieleningen, in het bijzonder de security trustee, in: 
Vertegenwoordiging en Tussenpersonen, p. 327-328 met verdere literatlllH'Verwijzingen. 
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Tot besluit 

De cessie heeft een dualistisch karakter: zij leidt tot overdracht (goederen
reeht) en crediteursvervanging (verbintenissenrecht). Het was denkbaal' 
geweest dat de wetgever door nadruk te leggen op het verbintenisl'echtelij
ke karaktet; ervoor gekozen zou hebben de cessie niet in het goederenrecht 
maar in het verbintenissenrecht te l'egelen.' In dat geval had hij een harmo
nieuze rege!ing van cessie, subrogatie en contractsoverneming tot stand 
gebracht, niet aileen voor de verbintenisrechte!ijke gevolgen van de over
gang, maar ook voor de overgang van de vordering zelf. De cessie zou -
evenals de contractsoverneming - een abstracte rechtshande!ing zijn gewor~ 
den, waarop het fiduciaverbod niet van toepassing zou zijn. Vorderingen uit 
reeds bestaande contracten zouden - evenals bij de contractsoverneming -
faillissementsbestendig kunnen worden overgedragen en voor over gang van 
de vordering zou - net zoals bij subrogatie - geen medede!ing aan de debi
teur van de vordering nodig zijn. Het zou vanuit het oogpunt van overzich
te!ijkheid voorde!en hebben gehad indien de wetgever de hoofdrege!s voor 
aile gevallen van schuldeisersvervanging in een tite! van het nieuwe Burger
lijk Wetboek zou hebben samengebracht. 

Vool' de beschouwing van de cessie als een op overdracht gerichte levering 
valt evenwel inhoude!ijk veel te zeggen. Deze zienswijze doet recht aan het 
dualistische karakter van de overdracht van vorderingen op naam. De over
dracht van vorderingen op naam wordt in beginse! door dezelfde rege!s 
beheerst als de overdracht van andere goederen (tite!3.4 BW), terwijl voor 
de verbintenisrechte!ijke aspecten van de cessie (crediteursvervanging) 
dezelfde regels gelden als voor andere gevallen van overgang van vorderin
gen (tite! 6.2 BW). Vorderingen zijn belangrijke vermogensbestanddelen en 
het ligt voor de hand deze evenals zaken als voor overdracht en bezwaring 
vatbare goederen te beschouwen. Dit heeft met name praktische voorde!en 

In vergelijkbare zin, Verpaalen, Preadvies Broederschap Candidaat-Notarissen, p. 1,5; Pit
lo/Reehllis, Heisterkamp, Goederenrecht, nr. 256. 

148 

TOT BESLtJfT 

wanneer men vorderingen als object van beperkte rechten (pand en vrucht
gebruik) wil toe!aten. Veelzeggend is in dit opzicht het Duitse recht, waar de 
cessie in het verbintenissenrecht gerege!d is, terwijl de verpanding van VOl'

deringen in het goederenrecht haar plaats he eft gevonden. Deze inde!ing is 
vanuit het oogpunt van wetssystematiek niet fraai en wordt in Duitsland 
bekritiseerd.' 

Van groot be!ang is dat men oog he eft voor het bijzondere karakter van vor
deringen op naam. Vorderingen zijn, in tegenstelling tot zaken, juridische 
abstracties. Waar men bijvoorbee!d fysiek non-existente zaken moeilijk als 
bestaande zaken kan kwalificeren, heeft men bij vorderingen een grotere 
vrijheid om deze rechtens als bestaande goederen aan te merken. Men moet 
zich dan ook niet te vee! laten leiden door analogieen met fysieke zaken. 
Dergelijke analogieen zijn belangrijk, maar tevens dient men het bijzonde
re, dualistische karakter vall vorderingen op naam en de verwantschap van 
de cessie met rechtsfig'unm als contractsoverneming en subrogatie voor 
ogen te houden en hierme~ rekening te houden bij de verdere ontwikkeling 
van het recht betreffende de overdracht van vorderingen op naam. 

De door ons voorgestane benadering van de overdracht van vorderingen op 
naam is goed hanteerbaar en is gebaseerd op een evenwichtige beoorde!ing 
van de belangen van de betrokken partijen. Het maakt gekunstelde con
structies om de bezwaren van het mededelingsvereiste te mitigeren overbo
dig en bi'edt een duidelijk criterium ter bepaling van het bestaan van vorde
ringen in het kader van toepassing van art. 35 lid 2 Fw. Het gaat uit van een 
rede!ijke afweging van enerzijds het belang van financiele instellingen en 
hun wederpartijen om een faillissementsbestendige cessie te kunnen ver
richten en anderzijds het belang van de crediteuren van de cedent om zijn 
vermogen niet bij voorbaat uitgehold te zien worden. Het hanteert een 
interpretatie van art. 3:84 lid 3 BW en van het bepaaldheidsvereiste (art. 3:84 
lid 2 BW) die voork6mt dat onnodige obstake!s bestaan voor transacties als 
factoring en securitisation. Aan de economisch belanghebbende bij vorde
ring en kan bescherming worden geboden tegen insolventie van de recht
hebbende, door te aanvaarden dat de vorderingen een afgescheiden vermo-

2 Zie vooral F. Wieacker, Die Forderung als Mittel und Gegenstand der Vermiigenszuordnung, 
in: Kleine juristische Schriften, Giittingen 1988, p. 243-260. Voor een vergelijking van de 
natuurrechtelijke opvatting van de vordering als vermogensbestanddeel met de in het BGB 
tot uitdrukking gebrachte pandectistische theorieen hieromtrent, zie F. Wieacker, Zum Sys
tem des deutschen Vermiigensrecht, Leipzig 1941, p. 26-37. Zie verder B. Huwiler, Der 
Begriff del' Zession in der Gesetzgebung seit dem Vernunftrecht, Ziirich 1975. 
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gen vonnen. De absolute werking van het onoverdraagbaarheidsbeding 
wordt zodanig gei'nterpreteerd dat het niet altijd een belemmering behoeft 
te von11en voor de rechthebbende van vorderingen om over deze belangrij
ke vermogensbestanddelen te beschikken. Regels met betrekking tot de 
meerpartijenovereenkomst worden analogisch toegepast op de rechtsver
houding tussen cedent, cessionaris en debitor cessus, zodat de cessionaris tot 
op zekere hoogte wordt beschermd tegen een verval of vermindering van 
zijn rechten waaraan hij zelf niet heeft meegewerkt. In tegenstelling tot wat 
veelal verdedigd wordt gaan bank- en kredietzekerheidsrechten gedeeltelijk 
over op de cessionaris, ook al is de bank- of kredietrelatie tussen cedent en 
debitor cessus niet beeindigd. 

In een reeks van arresten heeft de Hoge Raad een aantal voor de financie
ringspraktijk relevante onduidelijkheden in het nieuwe recht opgehelderd, 
waarbij hij blijk heeft gegeven zich bewust te zijn van de wenselijkheid om 
onder het oude recht gehanteerde financieringsstructuren ook onder het 
huidige recht te kunnen continueren. Wij no em en de arresten inzake de 
reikwijdte van art. 3:84 lid 3,' de verkorte registratie van pandlijsten,4 de 
interpretatie van het bepaaldheidsvereiste,' de voorrang van de stille pand
houder inzake betalingen die na faillietverldaring aan de failliete pandgever 
zijn gedaan6 en het recht toepasselijk op de overdracht van vorderingen op 
naam.' 

In dit preadvies hebben wij vooral aandacht gegeven aan onvolkomenheden 
en onzekerheden verbonden aan het huidige recht en aan oplossingen in 
wetgeving en rechtspraak die naar onze mening onwenselijk zijn. Het 
belangrijkste thema van dit preadvies was op welke wijze een adequate rege
ling van de overdracht van vorderingen op naam totstandgebracht kan wor
den, die aansluit bij de behoeften van het hedendaagse handels- en krediet
verkeer. De meeste 'afwijkende' oplossingen die wij hebben voorgesteld, 
laten zich goed inpassen in het systeem van de wet, maar staan soms op 
gespannen voet met jurisprudentie van de Hoge Raad. Wij hebben getracht 

3 I-IR 19 mei 1995, NJ 1996, 119 (Keereweer g.g.!Sogelease BV). 
4 I-IR 14 oktober 1994, NJ 1995,447 (Stichting Spaarbank Rivierenland/Gispen g.g.). 
5 lIR16 juni 1995, NJ 1996,508 (OntvangeriRabobank IJmuiden); HR 19 september 1997, NJ 

1998,689 (Verhagen g.g.lINB II); HR 19 december 1997, 1998,690 (Zuidgeest/Furness); I-IR 
20 juni 1997, NJ 1998,362 (Wagemakers g.g.lRabobank Roosendaal). 

6 I-Ioge Raad 17 februari 1995, NJ 1996,471 (Mulder g.g.lCredit Lyonnais Bank Nederland 
NV). 

7 I-IR 16 mei 1997, NJ 1998,585 (Brandsma q.q.lHansa Chemie AG). 
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een regeling van de cessie voor te stellen die het ~ederlands recht laat. aan
sluiten bij de rechtsstelsels van naburige landen. DIt voorkomt dat de f1l1.~n
cieringspraktijk gedwongen wordt haar toevlucht te nemen tot de mogeh)k
heden die ons internationaal privaatrecht biedt om"het Ne~erlands re~ht te 
ontwijken. Het Nederlands recht dient aantrekkell)k te bh)ven voor f1l1an-

ciele en commercieIe transacties. 
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