VERREKENING

72. Contractuele verrekening

.G. KOOLEN

PROF. MR. B.A. SCHULJLING &

1. De vereisten voor verrekening: regelend
recht

Partijen die over en weer prestaties zijn verschuldigd,
kunnen door middel van verrekening op eenvoudige wijze
hun onderlinge verbintenissen voldoen. Verrekening leidt
ertoe dat de tussen hen bestaande schulden en vorderingen
tot hun gezamenlijk beloop tenietgaan.? Zodoende betalen
zij met gesloten beurzen. Verrekening vereenvoudigt aldus
het betalingsverkeer. Verrekening kan bovendien aantrek-
kelijk zijn vanwege haar zekerheidsfunctie. Een schuld aan
een wederpartij fungeert namelijk als ‘onderpand’ voor
de voldoening van een vordering op diezelfde wederpartij
indien verrekening mogelijk is.> Wanneer betaling door de
wederpartij uitblijft, kan de schuldeiser door verrekening
met zijn schuld feitelijk de voldoening van zijn vordering
bewerkstelligen. De schuldeiser geniet daarbij feitelijke
voorrang boven andere schuldeisers van zijn schuldenaar.
Hij kan zich immers door verrekening tot het beloop van
zijn schuld ‘verhalen’ op de schuldenaar en weet zich zo
beschermd tegen diens betalingsonmacht of -onwil.

Een partij is niet zonder meer verrekeningsbevoegd. De wet
stelt daaraan vier materiéle vereisten.* Ten eerste dienen
de betrokken partijen over en weer elkaars schuldeiser
en schuldenaar te zijn, ook wel bekend als het wederke-

1 Zie HR 15 november 2019, ECLI:NL:HR:2019:1789, «JOR» 2020/22, m.nt.
Faber.

2 Art.6:127 lid 1 BW.

3 Vgl.HR 24 november 2017, ECLI:NL:HR:2017:3017, «<JOR» 2018/29,
m.nt. Schuijling (Artis/Parallel Groep), r.0. 3.3.2; HR 13 september 2013,
ECLENL:HR:2013:BZ7391, NJ 2014/521, m.nt. Snijders (Frysldn/Terpstra),
ro.3.6.2.

4 Zieart.6:127 lid 2 BW; Zie nader B.A. Schuijling, Verrekening, Deventer:
Wolters Kluwer 2019, nr. 5-14; N.E.D. Faber, Verrekening, Deventer: Wolters
Kluwer 2005, nr. 14-96.

righeidsvereiste. Ten tweede moeten de prestaties die de
partijen wederzijds te vorderen hebben gelijksoortig zijn.
Dat is het geval wanneer de schuldenaar bevoegd is zijn
schuld te voldoen met hetgeen waarop hij recht heeft uit
hoofde van de te verrekenen vordering. Ten derde vereist
het artikel dat de schuldenaar bevoegd is tot betaling
van zijn schuld. Ten vierde dient de schuldenaar bevoegd
te zijn betaling af te dwingen van de vordering waarmee
hij zijn schuld beoogt te verrekenen. Bij dit alles geldt dat
geen verrekeningsbevoegdheid bestaat ten aanzien van
een vordering en een schuld die in van elkaar gescheiden
vermogens vallen.® Wanneer een schuldenaar eenmaal
verrekeningsbevoegd is, vereist verrekening tot slot nog een
daartoe strekkende verklaring aan de wederpartij.®

Partijen zijn vrij om de bevoegdheid
tot verrekening contractueel te ver-
ruimen, te beperken of uit te sluiten

De wettelijke vereisten van verrekening beantwoorden niet
altijd aan de wensen van de praktijk. Tussen partijen kan
de behoefte bestaan om de verrekeningsbevoegdheid te
verruimen, bijvoorbeeld door op ruimere schaal verreke-
ning toe te staan van vorderingen die luiden in verschil-
lende valuta. Partijen die daarentegen willen veiligstellen
dat hun wederpartij haar schuld daadwerkelijk en zonder
inhouding voldoet, kunnen de behoefte voelen om verreke-
ning te beperken of uit te sluiten. Behalve een modificatie
van de regels omtrent verrekening, kunnen partijen ook als
zodanig overeenkomen om hun onderlinge vorderingen en

5 Zieart.6:127 lid 3 BW.
6  Zie nader N.E.D. Faber, Verrekening, Deventer: Wolters Kluwer 2005,
nr.126e.v.
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schulden tegen elkaar ‘weg te strepen’, ongeacht of zij op
dat moment verrekenbaar waren volgens de wet. Daarnaast
kunnen zij afwijken van het formele vereiste van een verre-
keningsverklaring, bijvoorbeeld door nadere vormvereisten
te stellen aan de verrekeningsverklaring of juist overeen te
komen dat verrekening van rechtswege plaatsvindt. Derge-
lijke contractuele afwijkingen laat de wet toe: art. 6:127
BW is van regelend recht. Dat geldt in het algemeen ook
voor de andere wettelijke bepalingen in het BW omtrent
verrekening.” Partijen zijn daarmee vrij om de bevoegdheid
tot verrekening contractueel te verruimen, te beperken of
uit te sluiten. Door middel van uitleg van hun overeen-
komst, in principe aan de hand van de Haviltex-maatstaf,
zal moeten blijken in welk opzicht partijen hebben willen
afwijken van de wettelijke regeling.?

2.Vormen van contractuele verrekening

Contractuele verrekening wordt onder meer toegepast bij
meerpartijenverrekening en in rekening-courant, maar ook
bij vormen van netting en cash pooling. Ook contractuele
verrekenverboden, waarbij de bevoegdheid tot verrekening
wordt beperkt of geheel uitgesloten, zijn een toepassings-
vorm.

Meerpartijenverrekening

Partijen kunnen afwijken van het wederkerigheidsvereiste
door een meerpartijenverrekening overeen te komen.” Zij
komen dan overeen dat de partijen tussen wie de te verre-
kenen vorderingen en schulden bestaan niet tevens elkaars
schuldeisers behoeven te zijn. Met name in concernverhou-
dingen kan meerpartijenverrekening geschikt zijn.

Meerpartijenverrekening kan vooral in
concernverhoudingen geschikt zijn

Een schuldenaar krijgt bijvoorbeeld de bevoegdheid zijn
schuld aan een moedervennootschap te verrekenen met
een vordering van de schuldenaar op haar dochterven-
nootschap. Een ander voorbeeld is dat een schuldenaar
bevoegd is zijn schuld aan de wederpartij te verrekenen met
een vordering van een zustervennootschap van de schulde-
naar op de wederpartij of haar dochtervennootschap. Een
verrekenbeding dat voorziet in de mogelijkheid tot meer-
partijenverrekening lag ten grondslag aan de casus van het

7 HR21 november 1969, ECLI:NL:HR:1969:AC4971, NJ 1970/179 (Hansen/
Van der Meer); C.J. van Zeben, J.W. du Pon & M.M. Olthof (red.), Parlemen-
taire Geschiedenis van het nieuwe Burgerlijk Wetboek. Boek 6, Algemeen
gedeelte van het verbintenissenrecht, Deventer: Wolters Kluwer 1981,

p. 490.

8  Vgl. HR 18 oktober 2002, ECLI:NL:HR:2002:AE5160, NJ 2003/503, m.nt. Du
Perron (Buter q.q./Besix).

9  Zie HR 23 maart 2018, ECLI:NL:HR:2018:428, NJ2019/211, m.nt. Hijma
(Aan de Amstel/Q.).
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arrest van de Hoge Raad dat de aanleiding vormt voor deze
bijdrage.!?

Cash pooling

Meerpartijenverrekening wordt toegepast bij cash pooling.
Daarbij komen de bank en de deelnemers aan het arran-
gement overeen de saldi van de betrokken rekeningen van
de deelnemers bijeen te voegen. Cash pooling is een middel
tot optimalisatie van het liquiditeitenbeheer en daardoor
een verminderde afhankelijkheid van financiering.!! De
bank zal de debetsaldi op de rekeningen (periodiek of
uiteindelijk) willen kunnen salderen met de creditsaldi
op de andere rekeningen. Op deze wijze beperkt de bank
haar kredietrisico op de deelnemers met een debetsaldo. In
beginsel belemmert het wederkerigheidsvereiste van verre-
kening echter dat de bank een debetsaldo op de rekening
van de ene deelnemer kan salderen met het creditsaldo van
de andere deelnemer. De bank en de deelnemers kunnen
dit voorkomen door een meerpartijenverrekening overeen
te komen. Onder meer vanwege de onduidelijkheid die
voorheen bestond over de faillissementsbestendigheid van
meerpartijenverrekening, wordt ook wel gebruikgemaakt
van alternatieve constructies. De deelnemers kunnen zich
bijvoorbeeld hoofdelijk aansprakelijk stellen voor de schul-
den van alle andere deelnemers aan de bank, zodat in de
verhouding van de bank tot iedere deelnemer wederkerig-
heid bestaat en verrekening langs die weg mogelijk is.!?
Nu de Hoge Raad heeft geoordeeld dat een afspraak tot
meerpartijenverrekening stand houdt in faillissement is een
hoofdelijkheidsconstructie overbodig geworden om verre-
kening in verhouding tot alle deelnemers te garanderen.

Algemene Bankvoorwaarden

In art. 25 ABV 2017 vindt men een praktisch voorbeeld van
een verrekenbeding. Het artikel bepaalt onder meer dat de
bank ook verrekeningsbevoegd is indien de te verrekenen
schulden en vorderingen niet in dezelfde muntsoort luiden.
Daarmee wijkt het artikel af van het vereiste van gelijk-
soortigheid. Het artikel wijkt bovendien af van het vereiste
dat de schuldenaar bevoegd is betaling af te dwingen van
de vordering waarmee hij zijn schuld beoogt te verrekenen.
De bank is namelijk op grond van het artikel bevoegd tot
verrekening, zelfs indien haar vordering nog voorwaarde-
lijk of niet-opeisbaar is. Het beding illustreert bovendien
dat een verrekeningbeding asymmetrisch kan zijn, in die zin

10 Zie HR 15 november 2019, ECLI:NL:HR:2019:1789, «JOR» 2019/22, m.nt.
Faber.

11 Vgl. GJ.L. Bergervoet, ‘Enkele aspecten van cash pooling bij (naderende)
insolventie, in: Ph.W. Scheurs e.a. (red.), De curator en het concern (Insolad
Jaarboek 2017), Deventer: Wolters Kluwer 2017, p. 246.

12 Vgl. GJ.L. Bergervoet, ‘Enkele aspecten van cash pooling bij (naderende)
insolventie, in: Ph.W. Scheurs e.a. (red.), De curator en het concern (Insolad
Jaarboek 2017), Deventer: Wolters Kluwer 2017, p. 251. De bank kan ook
pandrechten verkrijgen op de creditsaldi van deelnemers ter zekerheid
van de vorderingen van de bank uit hoofde van de debetsaldi. De bank
verrekent deze vorderingen dan niet met haar schulden uit hoofde van
de creditsaldi, maar verhaalt zich krachtens de pandrechten op de credit-
saldi voor haar vorderingen uit hoofde van de debetsaldi.
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dat de mate waarin partijen onderling verrekeningsbevoegd
zijn, verschilt.

Verrekening in rekening-courant

Partijen tussen wie op regelmatige basis over en weer
schulden en vorderingen ontstaan kunnen met elkaar over-
eenkomen dat deze schulden en vorderingen op één reke-
ning worden geboekt. Zij gaan dan een contractuele reke-
ning-courant met elkaar aan."® Als gevolg daarvan rekenen
zij hun schulden en vorderingen niet telkens afzonderlijk
af, maar is slechts het saldo verschuldigd. De over en weer
bestaande vorderingen en schulden worden automatisch
en doorlopend met elkaar verrekend. Een verrekenings-
verklaring is niet vereist."* Een rekening-courantverhou-
ding leidt aldus tot een doelmatige afwikkeling van de
schulden en vorderingen die tussen partijen ontstaan.'* De
rekening-courantverhouding tussen de bank en haar cliént
wegens een betaalrekening is een veelvoorkomend en spre-

kend voorbeeld.

Netting

Door middel van een overeenkomst tot netting verenigen
partijen de vorderingen en schulden die tussen hen over
en weer bestaan tot één verschuldigd saldo. Een dergelijke
overeenkomst staat ook wel bekend als een salderingsover-
eenkomst. Netting beperkt het risico op niet-nakoming
waaraan partijen ten opzichte van elkaar zijn blootge-
steld tot het bedrag dat na de saldering resteert. Eventuele
zekerheid hoeft een partij dan nog slechts voor dit saldo te
verschaffen. Het bedrag waarvoor partijen elkaar zekerheid
dienen te verschaffen is als gevolg van netting lager dan
wanneer zij de wederzijds bestaande vorderingen en schul-
den niet zouden salderen.'®

Een verrekenverbod staat niet in de
weg aan een beroep op opschorting

De saldering kan zowel periodiek plaatsvinden (men
spreekt dan van settlement netting) als na de beéindiging
van de rechtsverhouding tussen partijen als gevolg van een

bepaalde gebeurtenis, zoals de faillietverklaring van een van
partijen (men spreekt dan van close-out netting). Netting
komt veelvuldig voor bij transacties die plaatsvinden op de
financiéle markten. Gedacht kan worden aan de clausules
tot close-out netting die doorgaans onderdeel uitmaken
van financiélezekerheidsovereenkomsten.!” Een ander voor-
beeld betreft de saldering tussen een clearing member en
een central counter party van verbintenissen voortvloeiend
uit beurstransacties.'®

De saldering kan het gevolg zijn van verrekening, maar ook
van een novatie (ook wel: objectieve schuldvernieuwing)
op grond waarvan de onderlinge verbintenissen tussen
partijen worden vervangen door één nieuwe verbintenis
voor het resterende saldo. Het onderscheid tussen contrac-
tuele verrekening en novatie is subtiel nu beide technieken
de saldering van de onderlinge verbintenissen bewerkstelli-
gen.'” Bij verrekening worden echter de wederzijdse schul-
den tot hun gemeenschappelijk beloop voldaan en bestaat
het saldo uit de resterende oorspronkelijke verbintenissen,
terwijl bij novatie afstand wordt gedaan van de onderlinge
verbintenissen en een nieuwe verbintenis, met een eigen
identiteit ten opzichte van de oorspronkelijke verbintenis-
sen, tot stand komt voor het saldo.?°

Uitsluiting van verrekening

Tot slot staat het partijen ook vrij om verrekening volledig
uit te sluiten. Uitsluiting van verrekening staat echter niet in
de weg aan een beroep op een opschortingsbevoegdheid.?!
Een partij die op grond van de overeenkomst niet mag
verrekenen, kan met een beroep op opschorting een resul-
taat bereiken dat vergelijkbaar is met het doel van verreke-
ning. Een schuldenaar kan immers net als bij verrekening
feitelijke betaling voorkomen door zich met een beroep op
zijn opschortingsrecht te verweren tegen een vordering tot
betaling van zijn wederpartij. Indien partijen willen vermij-
den dat een van hen een schuld op deze wijze aanwendt als
zekerheid voor de voldoening van een vordering, zullen zij
dus naast een verrekenverbod ook een opschortingsverbod
moeten overeenkomen.??

13 Een rekening-courantverhouding kan ook bestaan op grond van de wet
of de gewoonte, vgl. art. 6:140 lid 1 BW.

14 Zie art. 6:140 lid 1 BW. Het artikel spreekt weliswaar van geldvorde-
ringen en -schulden, maar leent zich voor analoge toepassing op een
rekening-courantverhouding die betrekking heeft op vorderingen en
schulden die niet in geld worden uitgedrukt; zie C.H. Sieburgh, Mr. C. As-
sers Handleiding tot de beoefening van het Nederlands Burgerlijk Recht. 6.
Verbintenissenrecht. Deel II. De verbintenis in het algemeen, tweede
gedeelte, Deventer: Wolters Kluwer 2017; N.E.D. Faber, Verrekening,
Deventer: Wolters Kluwer 2005, nr. 196.

15 Zie nader FH.J. Mijnssen & A.l.M. van Mierlo, De rekening-courantverhou-
ding (Monografieén Privaatrecht nr. 15), Deventer: Wolters Kluwer 2019;
C.H. Sieburgh, Mr. C. Assers Handleiding tot de beoefening van het Neder-
lands Burgerlijk Recht. 6. Verbintenissenrecht. Deel Il. De verbintenis in het
algemeen, tweede gedeelte, Deventer: Wolters Kluwer 2017; N.E.D. Faber,
Verrekening, Deventer: Wolters Kluwer 2005, nr. 183 e.v.

16 Zie nader B.A. Schuijling, Verrekening, Deventer: Wolters Kluwer 2019,
nr. 58 & 64.

17  Zie nader B.A. Schuijling, ‘Financiélezekerheidsovereenkomsten en
faillissement; in: N.E.D. Faber, J.J. van Hees & N.S.G.J. Vermunt (red.), Over-
eenkomsten en insolventie, Deventer: Wolters Kluwer 2012, par. 2.12.5 e.v.

18 Zie L.J. Silverentand & P. Heemskerk, ‘Clearing: kern- en knelpunten; in:
S.E. Bartels, A.J. Verdaas & R.J. van der Weijden (red.), Effecten en vermo-
gensrecht, Deventer: Wolters Kluwer 2011, par. 8.2.3.3 & 8.4.3.

19 Vgl. A. Nijenhuis & H.L.E. Verhagen, “Netting”: een beschouwing naar
Nederlands recht, De NV 1994, afl. 4, p. 96-103.

20 Zie art.6:160 BW en C.H. Sieburgh, Mr. C. Assers Handleiding tot de beoefe-
ning van het Nederlands Burgerlijk Recht. 6. Verbintenissenrecht. Deel II. De
verbintenis in het algemeen, tweede gedeelte, Deventer: Wolters Kluwer
2017.

21 Zie HR 31 oktober 2014, ECLI:NL:HR:2014:3072, «<JOR» 2015/30, m.nt.
Hoogenboezem (Eurostrip/Velenturf q.q.), r.0. 4.3; HR 8 december 2006,
ECLI:NL:HR:2006:AZ1086, RvdW 2006/1151 (City Centrum Noviomagum).

22 Vgl. C.H. Sieburgh, Mr. C. Assers Handleiding tot de beoefening van het
Nederlands Burgerlijk Recht. 6. Verbintenissenrecht. Deel Il. De verbintenis
in het algemeen, tweede gedeelte, Deventer: Wolters Kluwer 2017.
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3. Grenzen aan contractuele verrekening

Enkele bepalingen van dwingend recht begrenzen de werking
van een verrekenbeding. Ten eerste kunnen dwingendrech-
telijke verrekeningsverboden aan contractuele verrekening
in de weg staan. Verrekening is bijvoorbeeld niet mogelijk
wanneer een beslag op de te verrekenen vordering van de
wederpartij (hierna ook: de hoofdvordering) niet geldig
zou zijn of indien deze vordering strekt tot vergoeding van
schade die de schuldenaar opzettelijk heeft toegebracht.?
Dit dient ter voorkoming van de ondermijning van wette-
lijke beslagverboden respectievelijk ter ontmoediging van
eigenrichting.* Daarnaast is een verrekenbeding dat heeft
geleid tot schuldeisersbenadeling mogelijk vernietigbaar op
grond van de actio pauliana.?® Bovendien kunnen de wette-
lijke bepalingen omtrent onredelijk bezwarende bedingen
in algemene voorwaarden of de beperkende werking van de
redelijkheid en billijkheid de toepassing van een verreken-
beding belemmeren.

Onredelijk bezwarend beding

Een verrekenbeding dat moet worden aangemerkt als een
algemene voorwaarde is vernietigbaar indien het beding
onredelijk bezwarend is.6 Een verrekenbeding wordt
vermoed onredelijk bezwarend te zijn wanneer het beding
de wettelijke verrekeningsbevoegdheid van de consument
uitsluit of beperkt. Een verrekenbeding wordt ook vermoed
onredelijk bezwarend te zijn indien het aan de gebruiker
een verrekeningsbevoegdheid toekent die ruimer is dan de
wettelijke verrekeningsbevoegdheid.?” Het verrekenbeding
is dan vernietigbaar, tenzij de gebruiker aantoont dat het
beding niet onredelijk bezwarend is voor de consument.
Wijkt het verrekenbeding ten nadele van een consument af
van art. 6:130 BW, dan is het beding per definitie onre-
delijk bezwarend.?® Het is daarmee niet toegelaten om de
bevoegdheid van de consument te beperken om ook na een
inbeslagneming, cessie of verpanding van de hoofdvorde-
ring zijn schuld te verrekenen met die vordering.

Art. 6:236 en 6:237 BW hebben een zekere reflexwerking
bij de toetsing van een verrekenbeding dat onderdeel is van
de algemene voorwaarden tussen partijen die bedrijfsmatig
handelen. Wanneer dergelijke algemene voorwaarden een
verrekenbeding bevatten dat wordt genoemd in art. 6:236
en 6:237 BW, weegt de rechter dit mee in zijn beoordeling
of het beding onredelijk bezwarend is. Het ligt voor de
hand dat de rechter daaraan meer gewicht toekent naar-
mate de wederpartij van de gebruiker meer gelijkenissen
vertoont met een consument.?

23 Zieart.6:135BW.

24 Zie nader N.E.D. Faber, Verrekening, Deventer: Wolters Kluwer 2005,
nr. 102-107. Zie voor andere (dwingendrechtelijke) wettelijke verreke-
ningsverboden art. 7:632 BW en art. 7:935 lid 2 jo. 7:943 lid 1 BW.

25 Art.3:45BWe.v.enart.42 Fwe.v.

26 Zie art.6:233 aanhef en onder a BW.

27 Art. 6:236 aanhef en onder g BW.

28 Art. 6:236 aanhef en onder f BW.

29 Zie nader Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-111 2018/502.
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Redelijkheid en billijkheid

Tot slot kan ook de derogerende werking van de redelijk-
heid en billijkheid in de weg staan aan een beroep op een
verrekenbeding. Het beding vindt geen toepassing indien
een beroep daarop naar maatstaven van redelijkheid en
billijkheid onaanvaardbaar is.’* De hiervoor genoemde
art. 6:236 en 6:237 BW hebben ook bij een beroep op de
beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid een
zekere reflexwerking. Echter, ook indien het verrekenbe-
ding niet onredelijk bezwarend is, kan een beroep daarop
niettemin naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid
onaanvaardbaar zijn in de gegeven omstandigheden.’!
Anders dan bij vernietiging, blijft een verrekenbeding
bestaan na een geslaagd beroep op de beperkende werking

van de redelijkheid en billijkheid.
4. Derdenwerking van verrekenbedingen

De kracht van een verrekenbeding is mede athankelijk van
de mate waarin zij werking heeft jegens derden, zoals cessi-
onarissen, beperkt gerechtigden en beslagleggers. De Hoge
Raad heeft herhaaldelijk geoordeeld dat een schuldenaar
een verrekenbeding kan tegenwerpen aan een verkrijger
van de hoofdvordering.’? In gelijke zin oordeelde de Hoge
Raad met betrekking tot de tegenwerping van een verre-
kenbeding aan beslagleggers.’> In de literatuur bestaat dan
ook weinig twijfel over de derdenwerking van verrekenbe-
dingen tegenover cessionarissen, beperkt gerechtigden en
beslagleggers.** Voor deze derdenwerking kunnen meerdere
verklaringen worden gegeven. De meest gangbare verkla-
ring is dat het verrekenbeding de inhoud van de hoofd-
vordering mede bepaalt. Het beding maakt onderdeel uit
van de verbintenissen die tussen partijen bestaan. Derden
dienen de vordering in aanmerking te nemen zoals zij is, dat
wil zeggen met inbegrip van de aangepaste verrekenings-
mogelijkheden. Een andere verklaring is dat de schuldenaar
niet als gevolg van een overgang, bezwaring of beslagleg-
ging in een slechtere positie zou moeten komen te verke-

30 Deze maatstaf noopt tot terughoudendheid, zie HR 17 december 2004,
ECLI:NL:HR:2004:AR4151, NJ 2005/271 (Ampatil/Weggelaar), r.0. 3.3.2.

31 Zie HR 23 februari 2001, ECLI:NL:HR:2001:AB0220, «JOR» 2001/96 (Mon-
toya/ABN Amro). Is het verrekenbeding daarentegen wél onredelijk be-
zwarend en om die reden vernietigbaar, dan blijft het daarnaast mogelijk
om een beroep te doen op de beperkende werking van de redelijkheid
en billijkheid, zo volgt uit HR 14 juni 2002, ECLI:NL:HR:2002:AE0659, m.nt.
Hijma NJ 2003/112 (Bramer/Hofman).

32 HR 10 maart 1995, ECLINL:HR:1995:ZC1661, NJ 1996/299, m.nt. Snijders
(Holtrop/Stevens); HR 29 januari 1999, ECLI:NL:HR:1999:2C2836, NJ 1999,
595 (DBV/Sedgwick); HR 21 januari 2000, ECLI:NL:HR:2000:AA4438, NJ
2000/237 (Stet/Braaksma).

33 HR20januari 1984, ECLINL:HR:1984:AG4739, NJ 1984/512,
m.nt. Van der Grinten (Ontvanger/Barendregt); HR 23 juni 1995,
ECLINL:HR:1995:2C1770, NJ 1996/566, m.nt. Snijders (FMN/PAP).

34 Zie C.H. Sieburgh, Mr. C. Assers Handleiding tot de beoefening van het
Nederlands Burgerlijk Recht. 6. Verbintenissenrecht. Deel Il. De verbinte-
nis in het algemeen, tweede gedeelte, Deventer: Wolters Kluwer 2017;
N.E.D. Faber, Verrekening, Deventer: Wolters Kluwer 2005, nr. 290.
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/

ren dan waarin hij stond tegenover de (oorspronkelijke)
schuldeiser.*

Een verrekenbeding werkt niet jegens beslagleggers en
cessionarissen indien het beding respectievelijk eerst na
beslaglegging of eerst na mededeling van de cessie tot stand
komt.’¢ Het is aannemelijk dat een verrekenbeding jegens
pandhouders daarentegen ook werkt wanneer de pandge-
ver en zijn wederpartij het beding pas na mededeling van
het pandrecht zijn overeengekomen. Pandgevers blijven na
mededeling immers ook bevoegd kwijtschelding te verlenen,
een afbetalingsregeling te treffen en de overeenkomst waar-
uit de verpande vordering voortvloeit te ontbinden. Pand-
houders zijn na mededeling slechts bevoegd de vordering
te innen en opeisbaar te maken door opzegging.’” Andere
schuldeisersbevoegdheden met betrekking tot de verpande
vordering, zoals de verruiming, beperking of uitsluiting van
verrekeningsmogelijkheden, kent de wet de pandhouder
niet toe, zodat deze bevoegdheden bij de pandgever blijven
rusten. De pandhouder kan trachten het nadelige verreken-
beding te vernietigen met een beroep op de actio pauliana
of schadevergoeding te vorderen op grond van een onrecht-
matige daad.*

5. Faillissementsbestendigheid

De faillissementscurator kan zich beroepen op een verre-
kenbeding dat de verrekeningsbevoegdheid van een schuld-
eiser van de failliet uitsluit of beperkt. Het enkele faillisse-
ment doet niets af aan de werking van een dergelijk beding,
tenzij partijen dit effect niet hebben beoogd.? Omgekeerd
kan een schuldeiser een contractuele verruiming van zijn
verrekeningsbevoegdheid tegenwerpen aan de curator voor
zover de verrekening niet in strijd komt met de dwingend-
rechtelijke grenzen van art. 53, 54 en 55 Fw. Een beroep
van een schuldeiser op een verrekenbeding zal tegenover de
faillissementscurator daarom niet steeds slagen.

Art. 54 en 55 Fw hebben een dwingend karakter. Het
zijn antimisbruikbepalingen die verrekening beperken bij
de overneming van vorderingen en schulden van derden.
Partijen kunnen de toepassing van deze artikelen niet
wegcontracteren. Art. 53 Fw is slechts gedeeltelijk van dwin-
gend recht. Het is namelijk niet mogelijk om af te wijken
van het vereiste dat de te verrekenen schulden en vorderin-
gen reeds vOor de faillietverklaring bestaan of voortvloeien

35 Zie nader B.A. Schuijling, Verrekening, Deventer: Wolters Kluwer 2019,
nr. 62; N.E.D. Faber, Verrekening, Deventer: Wolters Kluwer 2005, nr. 290.

36 Zie nader B.A. Schuijling, Verrekening, Deventer: Wolters Kluwer 2019,
nr. 62; N.E.D. Faber, Verrekening, Deventer: Wolters Kluwer 2005, nr. 290.

37 Art.3:246 BW.

38 Vgl.HR 21 februari 2014, ECLENL:HR:2014:415, <JOR» 2014/119, m.nt.
Schuijling (IAE/Neo-River), r.0.3.5.1.

39 Vgl.HR 16 januari 1987, ECLINL:HR:1987:AG5509, NJ 1987/553, m.nt. Van
der Grinten (Hooijen/THB); HR 28 juni 1985, ECLI:NL:HR:1985:AG5062, NJ
1986/192, m.nt. Van der Grinten (Meijvast/Voute g.q.); HR 20 juni 1941, NJ
1942/151 (Van den Bergh/Bannier q.q.).

uit handelingen die de wederpartij voor de faillietverklaring
met de failliet heeft verricht.** Deze beperking vloeit voort
uit het fixatiebeginsel. Binnen deze grenzen zijn verreken-
bedingen tegenwerpbaar aan de curator. In het bijzonder
schrijft art. 53 Fw niet dwingend het wederkerigheidsver-
eiste voor, zodat een contractuele meerpartijenverrekening
dus ook tijdens een faillissement haar werking behoudt.*!

Uit het arrest Wilderink q.q./Ontvanger werd door sommi-
gen wel anders afgeleid.*? In dat geval oordeelde de Hoge
Raad dat de fiscus een schuld tot belastingteruggave aan de
moedermaatschappij niet mocht verrekenen met een vorde-
ring op de dochtervennootschap uit hoofde van een belas-
tingschuld. Hierbij verwees de Raad naar ‘bet in art. 53 Fw
neergelegde, essentiéle vereiste dat de schuldenaar tevens
schuldeiser van de gefailleerde moet zijn om zich op verre-
kening te kunnen beroepen.’* Het arrest zag echter op de
reikwijdte van een wettelijke verrekeningsbevoegdheid en
is niet van toepassing op gevallen waarin de verrekenings-
bevoegdheid berust op een overeenkomst, zo heeft de Hoge
Raad nu verduidelijkt.*

Het past bij de zekerheidsfunctie van
verrekening dat het faillissement geen
afbreuk doet aan een contractuele af-

wijking van het wederkerigheidsvereiste

De faillissementsbestendigheid van een beding tot meer-
partijenverrekening spoort met de hiervoor beschreven
derdenwerking buiten faillissement. Een verrekenbeding
werkt ook jegens beslagleggers, zo schreven wij hiervoor.
In het verlengde daarvan ligt dat een dergelijk beding
ook geldt gedurende een faillissement. Het faillissement is
immers een algemeen beslag op het gehele vermogen van de
schuldenaar ten behoeve van de gezamenlijke schuldeisers.
Daarnaast is het standpunt dat een contractuele afwijking
van het wederkerigheidsvereiste ook werkt tijdens een fail-
lissement in lijn met de gedachte dat de faillietverklaring
geen invloed uitoefent op wederkerige overeenkomsten
van de failliet.* Ten aanzien van de met verrekeningsbe-
voegdheden vergelijkbare contractuele opschortingsrechten
bestond reeds lange tijd een gelijkluidend oordeel van de
Hoge Raad.* Bovendien past bij de zekerheidsfunctie van
verrekening dat een faillissement geen afbreuk doet aan een

40 Vgl. N.E.D. Faber, Verrekening, Deventer: Wolters Kluwer 2005, nr. 579.

41 Zie HR 15 november 2019, ECLINL:HR:2019:1789, «JOR» 2020/22, m.nt.
Faber, r.o.3.2.

42 HR 15 januari 1999, ECLI:NL:HR:1999:2C2820, NJ 2000/49, m.nt. Zwemmer
(Wilderink q.q./Ontvanger).

43 HR 15 januari 1999, ECLI:NL:HR:1999:2C2820, NJ 2000/49, m.nt. Zwemmer
(Wilderink q.q./Ontvanger), r.0. 3.6.

44 Zie HR 15 november 2019, ECLINL:HR:2019:1789, «JOR» 2020/22, m.nt.
Faber, r.o.3.2.

45 Zie A-G Valk in zijn conclusie voor het arrest van 19 november 2019:
ECLINL:PHR:2019:783, punt 3.7.

46 HR 20 maart 1981, ECLIINL:HR:1981:AG4169, NJ 1981/640, m.nt. Brunner
(Veluwse Nutsbedrijven/Blokland q.q.).
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contractuele verruiming van het wederkerigheidsvereiste.*”
Aan dit laatste argument lijkt de Hoge Raad het meeste
gewicht toe te kennen bij zijn recente oordeel dat het
wederkerigheidsvereiste van art. 53 Fw niet dwingendrech-
telijk is. Hij benadrukt daarbij nog eens dat de bepaling tot
doel heeft dat een partij die zowel schuldenaar als schuld-
eiser van de failliet is, zeker kan zijn van de voldoening van
zijn vordering door zijn schuld in verrekening te brengen.
Tegelijkertijd beklemtoont de Hoge Raad dat het fixatiebe-
ginsel in de weg staat aan een contractuele afwijking van de
regel dat de te verrekenen schuld en vordering v66r de fail-
lietverklaring moeten zijn ontstaan of moeten voortvloeien
uit handelingen die v66r de faillietverklaring zijn verricht.*

6. Tot besluit

Een groot deel van de onzekerheid omtrent de werking
van meerpartijenverrekening tijdens faillissement is wegge-
nomen nu de Hoge Raad onomwonden heeft geoordeeld
dat het wederkerigheidsvereiste van art. 53 Fw niet van
dwingend recht is. Het oordeel past bij het uitgangspunt
dat partijen de vrijheid hebben om van de wettelijke regels

47  Zie ook A-G Valk in zijn conclusie voor het arrest van 19 november 2019:
ECLENL:PHR:2019:783, pnt. 3.8; N.E.D. Faber, annotatie in «JOR» 2018/134,
pnt. 3 en 4; G.J.L. Bergervoet, ‘Enkele aspecten van cash pooling bij (nade-
rende) insolventie) in: Ph.W. Scheurs e.a. (red.), De curator en het concern
(Insolad Jaarboek 2017), Deventer: Wolters Kluwer 2017, p. 261.

48 HR 15 november 2019, ECLI:NL:HR:2019:1789, «JOR» 2020/22, m.nt. Faber,
ro.3.3.
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omtrent verrekening af te wijken. Niettemin is alertheid
nog steeds geboden. De contractsvrijheid van partijen om
af te wijken van de wettelijke regels omtrent verrekening
kent immers grenzen, zoals wij hiervoor hebben uiteen-
gezet. Daarnaast heeft de Hoge Raad zich niet uitgelaten
over de toepassing van de dwingendrechtelijke art. 54 en
55 Fw. Kan niet worden gezegd dat de schuldeiser zich
door het beding tot meerpartijenverrekening een positie
verschaft alsof hij de betreffende vordering of schuld van
een derde heeft overgenomen? Tot op heden wijst de lagere

rechtspraak een dergelijke overeenkomstige toepassing van
art. 54 Fw echter af.*

49  Zie nader B.A. Schuijling, Verrekening, Deventer: Wolters Kluwer 2019,
nr.63.



