Wet ophefting verpandingsverboden
— wat is de strekking?

M r.

Met de inwerkingtreding van de Wet opheffing verpandings-
verboden worden zowel bedingen die de overdraagbaarbeid of
verpandbaarbeid van bepaalde geldvorderingen uitsluiten als
bedingen met de strekking om verpanding of vervreemding van
dergelifke geldvorderingen tegen te gaan nietig. De wet beoogt
het kredietpotentieel te verruimen maar beeft, ogenschijnlisk on-
bedoeld, een ruimere strekking. In dit artikel bebandelen wij de
impact van de wet aan de hand van diverse praktijkvoorbeel-

den.

1 Inleiding
De Wet opheffing verpandingsverboden (hierna: de Wet)
treedt in werking op 1 juli 2025." Dat betekent dat in art. 83
van Boek 3 van het BW een nieuw lid 3 en een nieuw lid 4
worden toegevoegd, luidende:

‘3. Uitsluiting van de overdraagbaarheid of verpandbaar-
heid is niet mogelijk als het een geldvordering op naam be-
treft die voortkomt uit de uitoefening van een beroep of
bedrijf. Een beding tussen schuldeiser en schuldenaar dat
ertoe strekt de overdraagbaarheid of verpandbaarheid van
een dergelijke geldvordering geheel of gedeeltelijk uit te
sluiten dan wel vervreemding of verpanding ervan tegen te
gaan, is nietig.

[4. Het voorgaande lid is niet van toepassing op geldvorde-
ringen:

a. uit hoofde van een betaal- of spaarrekening;

b. uit hoofde van een krediet- of geldleningsovereenkomst
waarbij aan de kant van de kredietgever meerdere partijen
betrokken zijn of zullen zijn;

c. (n)s

d.(...).7]

Na inwerkingtreding van de Wet zijn zowel goederenrechtelij-
ke onoverdraagbaarheids- en onverpandbaarheidsbedingen als
contractuele bedingen met de strekking om overdracht of ver-
panding van een dergelijke geldvorderingen geheel of gedeelte-

lijk uit te sluiten dan wel de vervreemding of verpanding ervan

*  Mr. M. Broere is advocaat bij Loyens & Loeff' te Amsterdam. Mr.
R.J. den Hollander is advocaat bij Loyens & Loeff te Amsterdam.

1 Zie het besluit van 31 maart 2025 (Szb. 2025, 92).
Zie de Wet opheffing verpandingsverboden van 6 maart 2025 (Sb. 2025,
72).
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tegen te gaan, nietig.> Het gaat daarbij steeds om bedingen
waar Nederlands recht op van toepassing is.* Waar wij in dit
artikel de termen cessie- of verpandingsbedingen gebruiken,
beogen wij te verwijzen naar alle bedingen die onder de
reikwijdte van het nieuwe art. 3:83 lid 3 BW vallen, dus bedin-
gen met goederenrechtelijke werking maar ook bedingen met
(slechts) verbintenissenrechtelijke werking waaronder bedin-
gen die de strekking hebben overdracht of verpanding uit te
sluiten.

De Wet is vanaf 1 juli 2025 van toepassing op nieuwe overeen-
komsten en vanaf 1 oktober 2025 ook op bestaande overeen-
komsten.> Het doel van de Wet is het verruimen van het kre-
dietpotentieel voor het bedrijfsleven,® in het bijzonder het

3 Andere vorderingen dan geldvorderingen zoals vorderingen tot het leve-
ren van een goed of het verrichten van een dienst vallen niet onder de
Wet.

4 Of een vordering voor overdracht door cessie of voor verpanding vatbaar
is, wordt beheerst door het recht dat op de vordering van toepassing is,
art. 10:135 lid 1 BW. De vatbaarheid van een toekomstige vordering voor
cessie of verpanding bij voorbaat wordt ook beheerst door het vorderings-
statuut, HR 11 juni 1993, ECLI:NL:HR:1993:2C0993, NJ 1993/776,
m.nt. J.C. Schultsz (Caravan Centrum Zundert/Kreuznacher Volksbank).
Het ontwijken van de betreffende regeling door een andere rechtskeuze
dan Nederlands recht te maken is niet voor de hand liggend: ten eerste,
omdat in de ons omringende landen soortgelijke regelingen gelden en ten
tweede omdat de regeling beoogt handelsvorderingen van het midden- en
kleinbedrijf geschikt te maken als onderpand en die handelsvorderingen
worden in de regel beheerst door Nederlandsrechtelijke (algemene) voor-
waarden, omdat de transactie geen internationale aanknopingspunten
heeft. Zoals in de inleiding van dit artikel aangegeven is de reikwijdte van
de Wet breder dan vorderingen van het midden- en kleinbedrijf. Zie ook
C.A. de Visser, in: Sdu Commentaar Internationaal Privaatrecht. Bock
10 BW, commentaar bij art. 135, 1 september 2019. De Hoge Raad heeft
in het A/nati-arrest aanvaard dat het in beginsel toelaatbaar is dat partijen
bij een overeenkomst met een internationaal karakter de algehele toepas-
selijkheid kiezen van een ander rechtsstelsel dan volgens de zonder zoda-
nige rechtskeuze geldende regels van het internationaal privaatrecht van
toepassing zou zijn geweest (HR 13 mei 1966, NJ 1967/3, m.nt. Veegens
(Alnati)). Als de cessionaris, pandgever, cedent, pandhouder noch de de-
biteur zich in het buitenland bevindst, is er geen sprake van een internatio-
naal karakter. Ten slotte kunnen er ook commerciéle redenen zijn om
voor Nederlands recht te kiezen.

S Zie het nieuwe art. 85a van de Overgangswet nieuw BW, Szb. 2025, 72.
Zie ook W.H. van Boom, ‘Een nieuwe lente, een nieuw art. 3:93 BW’,
NTBR 2025/4.

6 Zie over het doel van de Wet F.E.J. Beekhoven van den Boezem & S. van
Hengel, “Wetsvoorstel opheffing verpandingsverboden aangenomen door
de Tweede Kamer’, Tv] 2024/29, p. 239-240; W.H. van Boom, ‘Een nieu-
we lente, een nieuw art. 3:83 BW’, NTBR 2025/4, p. 95-98.
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midden- en kleinbedrijf.” De effectieve reikwijdte van de Wet
gaat echter verder. De regeling is namelijk van toepassing op
iedere geldvordering op naam die voortkomt uit de uitoefe-
ning van een beroep of bedrijf en dus niet alleen in het kader
van het midden- en kleinbedrijf.* Daarnaast gaat de reikwijdte
ook verder dan alleen het verruimen van kredietpotentieel,
omdat de Wet algehele nietigheid van cessie- en verpandings-
bedingen tot gevolg heeft, ongeacht of zij het kredietpotentieel
van de crediteur beperken.” Door invoering van de Wet wordt
tevens aangesloten bij de ontwikkelingen in de ons omringen-
de landen, zoals Duitsland, Oostenrijk'® en het Verenigd Ko-
ninkrijk."!

In de memorie van toelichting (MvT) worden het boetebe-
ding en de geheimhoudingsclausule genoemd als voorbeelden
van bedingen die onder omstandigheden onder de werking
van de Wet vallen.!? Deze voorbeelden illustreren dat de Wet
niet alleen ziet op traditionele overdrachts- of verpandingsver-
boden, maar ook op (verbintenissenrechtelijke) bedingen die
indirect of feitelijk een dergelijke werking hebben. Dit roept
de vraag op: welke bedingen vallen onder de reikwijdte van de
Wet, en welke niet? Gelet op het feit dat verbintenissenrechte-
lijk werkende cessie- en verpandingsverboden niet thuishoren
in het goederenrecht en het dus in beginsel weinig voor de
hand ligt daarover iets te regelen in art. 3:83 BW, moet door-
slaggevend belang worden gehecht aan de MvT bij de uitleg
van de Wet.'?

In de praktijk raakt de Wet veel bedingen die niets te maken
hebben met het oorspronkelijke doel van de Wet (het krediet-
potentieel van het midden- en kleinbedrijf). In dit artikel ge-
ven we een aantal praktische voorbeelden van bedingen die
mogelijk nietig zijn na inwerkingtreding van de Wet. De voor-
beelden die we behandelen, spelen zich met name af in de
rechtspraktijk waar professionele partijen met elkaar contrac-
teren, bijvoorbeeld in de setting van een bedrijfsovername, een
investering in een private-equityfonds of een financierings-
transactie. De voorbeelden beogen te illustreren dat in een

7 Kamerstukken II 2019/20, 35482, nr. 3, p. 2-3. Het is echter de vraag of
het gewenste effect zich zal verwezenlijken. Zie: R.M. Wibier, annotatie
bij HR 30 september 2022, ECLI:NL:HR:2022:1331 (Zelckom Vast-
g0ed/KPN), Ars Aequi maart 2023, p. 202.

8  De Wet geldt niet voor vorderingen aan toonder of order.

9  M.H.E. Rongen, ‘De Wet opheffing verpandingsverboden. Een kritische
bespreking van de nieuwe regeling van art. 3:83 lid 3 en 4, 3:94 lid S en
3:239lid 5 BW, alsmede het overgangsrecht’, O€9F 2020/4, p. 35. Zie ook
M.H.E. Rongen, ‘Factoring’, in: G.J.L. Bergervoet e.a. (red.), Financie-
ring van de producticketen, Deventer: Wolters Kluwer 2019, p. 107 e.v.

10 Zie annotatie A. Steneker bij HR 1 juli 2022, ECLI:NL:HR:2022:984,
JOR 2022/11.

11 Beekhoven van den Boezem & Van Hengel 2024, p. 243-245.

12 Kamerstukken II 2019/20, 35482, nr. 3, p. 12. De voorbeelden worden
aangehaald in de context van bedingen die mogelijk nietig zijn omdat ze
de strekking hebben de overdraagbaarheid of verpandbaarheid van een
geldvordering tegen te gaan.

13 Beekhoven van den Boezem & Van Hengel 2024, p. 240-243. De verwij-
zing naar het thuishoren in het goederenrecht doelt op de plek van de
Wet in de gelaagde structuur van het BW, namelijk in Boek 3.
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context waarbinnen het doel van de Wet' minder relevant is,
de mogelijke nietigheid van een beding allerhande risico’s met
zich brengt. Voordat we toekomen aan een bespreking van
deze voorbeelden in paragraaf 4, gaan we in op de volgende
vragen: (1) Wat wordt bedoeld met de uitoefening van een be-
roep of bedrijf (par. 2) en (2) hoe wordt de strekking van een
beding bepaald (par. 3)? In paragraaf S bespreken we de in de
MvT aangehaalde zogenaamde negative pledge-bepaling.

2 Wat wordt bedoeld met de uitoefening van een
beroep of bedrijf?

De reikwijdte van de Wet is beperkt tot cessie- en verpandings-
verboden die zien op geldvorderingen op naam die voortvloei-
en uit de uitoefening van een beroep of bedrijf. Geldvorderin-
gen van particulieren die niet beroeps- of bedrijfsmatig
handelen vallen niet onder de Wet.” Het is niet vereist dat de
schuldenaar ook beroeps- of bedrijfsmatig heeft gehandeld,
dat wil zeggen dat geldvorderingen op particulieren ook onder
de reikwijdte van de Wet kunnen vallen.'

Wij sluiten ons aan bij Rongen die van mening is dat het ver-
eiste van beroeps- of bedrijfsmatig verkregen vorderingen
ruim moet worden geinterpreteerd. Het gaat dan niet alleen
om geldvorderingen die direct in de uitoefening van een be-
roep of bedrijf zijn verkregen maar ook om geldvorderingen
die ten behoeve van of in verband met de beroeps- of be-
drijfsuitoefening zijn verkregen. In de MvT wordt het voor-
beeld van een zakelijk aangegane verzekering genoemd. Dit
onderschrijft de ruime interpretatie omdat het afsluiten van
een verzekering veelal niet een kenmerkende handeling van
een bepaald beroep of bedrijf is maar juist een aanverwante ac-
tiviteit."” De ruime interpretatie helpt bij het wegnemen van
afbakeningsvragen; om diezelfde reden is ook het criterium
van ‘financieringsdoeleinde’ niet overgenomen in de Wet.'®

3 Hoe wordt de strekking van een beding bepaald?
Zoals opgemerkt is elk beding tussen schuldenaar en schuldei-
ser met de strekking om overdraagbaarheid of verpanding van
een geldvordering die voortkomt uit de uitoefening van een
beroep of bedrijf geheel of gedeeltelijk uit te sluiten, dan wel
vervreemding of verpanding ervan tegen te gaan, nietig.'” Het
gaat volgens de MvT om bedingen die de overdracht of ver-

14 Het doel van de Wet is het verruimen van het kredietpotentieel voor het
bedrijfsleven, in het bijzonder het midden- en kleinbedrijf.

15 Kamerstukken II2019/20, 35482, nr. 3, p. 9.

16 Kamerstukken II2019/20, 35482, nr. 3, p. 9.

17 Kamerstukken II 2019/20, 35482, nr. 3, p. 9. De wetgever heeft, ogen-
schijnlijk, geen aansluiting gezocht bij de uitleg van het begrip ‘beroep of
bedrijf” in de context van art. 1:88 BW, wat in onze ogen ook begrijpelijk
is aangezien het begrip in die context een ander (beschermings)doel
dient.

18 Zie Rongen 2020, p. 35 en Rongen 2019, p. 107 e.v.

19 In dit artikel gaan we niet in op de vraag of een nietigheidssanctie nodig
en/of gepast is. Zie daarover Beekhoven van den Boezem & Van Hengel
2024, p. 240-243; F.E.J. Beekhoven van den Boezem & S. van Hengel,
‘Wet ophefling verpandingsverboden’, Tv/ 2018/44, p. 291; en F.M.J.
Verstijlen, ‘De Wet opheffing verpandingsverboden’, WPNR 2018,
afl. 7203, p. 577.
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panding ‘direct of indirect’ beogen tegen te gaan.” In de MvT
worden verschillende voorbeelden genoemd, zoals bedingen
die de schuldeiser verbieden een vordering over te dragen of te
verpanden, bedingen die een boete zetten op overdracht of
verpanding en bedingen die het de schuldeiser slechts toestaan
over te dragen aan bepaalde derden of indien aan bepaalde
voorwaarden is voldaan. Ook kan worden gedacht aan een ge-
heimhoudingsbeding dat is opgenomen met het doel over-
dracht of verpanding te bemoeilijken, aldus de wetgever.*!

Dit brengt ons bij de vraag: hoe moet worden bepaald wat de
‘strekking’ van een beding is? Het antwoord volgt niet met ze-
kerheid uit de MvT.** Bij de beantwoording van deze vraag
moet mogelijk worden aangesloten bij de invulling van de
term ‘strekking’ in andere wetsartikelen, zoals art. 3:40 BW.?
Op basis van de literatuur en wetsgeschiedenis wordt de strek-
king van een rechtshandeling ex art. 3:40 lid 1 BW enerzijds
bepaald aan de hand van de (ook voor anderen) te voorziene
gevolgen van de rechtshandeling en anderzijds op de (ook voor
anderen) kenbare motieven van degene die de rechtshandeling
verricht.* In deze context dient de strekking van een
rechtshandeling niet in zuiver subjectieve zin te worden opge-
vat — vereist is dat de gevolgen of motieven ook voor de ander
(dus degene tot wie de rechtshandeling is gericht) voorzien-
baar c.q. kenbaar zijn op het moment dat de rechtshandeling
wordt verricht. Voor een overeenkomst (zoals een beding
over overdracht of verpanding) moeten de gevolgen voor beide
partijen kenbaar zijn en moet het motief van beide partijen
hetzelfde zijn. Bij de gevolgen van een rechtshandeling moet
worden gedacht aan onder andere voorbereidings- en uitvoe-
ringshandelingen. Bij motieven die de strekking van een
rechtshandeling vormen, moet worden gedacht aan de bedoe-
ling van degenen die de rechtshandeling verrichten.*

In casu is het de vraag of, net zoals bij art. 3:40 BW, betekenis
toekomt aan de voor partijen voorzienbare gevolgen van een

20 Kamerstukken I 2019/20, 35482, nr. 3, p. 12.

21 Kamerstukken I 2019/20, 35482, nr. 3, p. 12.

22 Dat wil zeggen dat de MvT niet expliciet stelt hoe moet worden bepaald
dat een beding de ‘strekking’ heeft, wel geeft de MvT houvast doormid-
del van diverse voorbeelden.

23 Art. 3:40 BW: ‘1. Een rechtshandeling die door inhoud of strekking in
strijd is met de goede zeden of de openbare orde, is nietig. 2. Strijd met
een dwingende wetsbepaling leidt tot nietigheid van de rechtshandeling,
doch, indien de bepaling uitsluitend strekt ter bescherming van één der
partijen bij een meerzijdige rechtshandeling, slechts tot vernietigbaarheid,
een en ander voor zover niet uit de strekking van de bepaling anders
voortvloeit. 3. Het vorige lid heeft geen betrekking op wetsbepalingen die
niet de strekking hebben de geldigheid van daarmede strijdige rechtshan-
delingen aan te tasten.’

24 Van Kooten, in: GS Vermogensrecht, art. 3:40 BW, aant. 7.6 (online, bijge-
werke 15 februari 2019). Zie ook Parl. Gesch. BW Boek 3, 1981, p. 190.

25 Parl. Gesch. BW Boek 3, 1981, p. 190. Zie ook HR 11 mei 1951, ECLI:
NL:HR:1951:AG1977, NJ 1952/128, m.nt. Ph.A.N. Houwing (Burg-
man/Avoilanda).

26 Van Kooten, in: GS Vermogensrecht, art. 3:40 BW, aant. 7.6 (online, bijge-
werke 15 februari 2019). Zie ook Parl. Gesch. BW Boek 3, 1981, p. 190,
aant. 7.6en 7.7.
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beding of gaat het alleen om de kenbare motieven van partij-
en? In de MvT staat:

‘(...) in de artikelsgewijze toelichting wordt verduidelijkt
dat de nietigheidssanctie alle contractuele bedingen, met
inbegrip van boete en geheimhoudingsclausules, kan tref-
ten, voor zover zij bedoeld zijn [in de wettekst: <ertoe strek-

ken>](...).%

De verwijzing in de MvT naar de bedoeling kan op een be-
perkte betekenis van het begrip ‘strekking’ in de Wet wijzen,
maar het is de vraag of de wetgever de vraag naar de reikwijdte
van dat begrip in de context van de Wet voor ogen heeft gehad.
Dat laatste zou wijzen op een uitleg van het begrip ‘strekking’
conform andere bepalingen in het BW waar het begrip voor-
komt. In elk geval heeft het begrip ‘strekking’ van een
rechtshandeling in art. 3:40 lid 1 BW een objectieve en een
subjectieve component.*® Wij menen dat het voor de hand ligt
dat het begrip ‘strekking’ een ruimere betekenis heeft in de
context van een toets aan de goede zeden of openbare orde ex.
art. 3:40 lid 1 BW dan daarbuiten. In die benadering moet
voor het begrip ‘strekking’ in de Wet uitsluitend naar de ken-
bare motieven (in andere woorden, de bedoelingen) van partij-
en worden gekeken.

Tot slot moet vastgesteld worden welke strekkingen ontoelaat-
baar zijn. De wettekst spreekt alleen van bedingen die ertoe
strekken cessie of verpandbaarheid ‘tegen te gaan’, maar de
MvT verwijst ook naar bedingen die ertoe strekken de cessie of
verpandbaarheid te ‘bemoeilijken’.* De vraag rijst of van een
beding dat een cessie of verpanding bemoeilijkt, ook zonder
meer kan worden gezegd dat het cessie/verpanding ‘tegengaat’.
We illustreren het (mogelijke) verschil aan de hand van twee
voorbeelden. Een toestemmingsbeding zal, ten eerste, zonder
meer de cessie of verpandbaarheid ‘tegengaan’ nu dit volledig
in de macht is van de partij die toestemming moet geven. Ten
tweede zal een beding dat bijvoorbeeld inschrijving in een
(participanten)register vereist, in de regel de cessie of verpand-
baarheid niet ‘tegengaan’ maar wel ‘bemoeilijken’ in de zin dat
er een extra formaliteit is gaan gelden. In onze ogen heeft de
wetgever niet beoogd met de verwijzingen naar ‘bemoeilijken’
een dergelijke verruiming van de wettekst te bewerkstelligen
en dient aangesloten te worden bij de letterlijk tekst van de
wet;* wij zien naast deze verwijzing in de MvT ook geen ande-
re aanknopingspunten.

4 Praktijkvoorbeelden
Wanneer we kijken naar bedingen die na invoering van de Wet
mogelijk nietig zijn, moet steeds worden beoordeeld of een

dergelijk beding de strekking (de bedoeling) heeft om over-

27 Cursivering door auteurs. Kamerstukken I 2019/20, 35482, nr. 3, p. 7.

28  Asser/Sieburgh 6-1112018/653.

29 Kamerstukken I 2019/20, 35482, nr. 3, p. 12.

30 Wij zien naast de enkele MvT-verwijzing naar ‘bemoeilijken’ ook geen an-
dere aanknopingspunten om aan te nemen dat waar de wet spreekt van
‘tegengaan’ eigenlijk een ruimere maatstaf moet gelden.

doi: 10.5553/Mv0O/245231352025011005003
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dracht of verpanding tegen te gaan of te bemoeilijken. Als de
term ‘strekking’ alleen de bedoelingen en niet de voorzienbare
gevolgen omvat, dan zou een beding (van bijvoorbeeld bevrij-
dende betaling of geheimhoudingsclausule zoals genoemd in
de MvT) strikt genomen geldig moeten zijn, tenzij duidelijk
van een ongeoorloofde bedoeling blijkt.* Als de bewoording
van het beding expliciet duidelijk maakt dat overdracht en/of
verpanding is uitgesloten of is onderworpen aan bepaalde
voorwaarden (bijvoorbeeld overdracht is alleen mogelijk aan
professionele marktpartijen), dan lijkt de conclusie onont-
koombaar dat het beding een ongeoorloofde strekking heeft
en dus nietig is. Een goederenrechtelijk beding wordt zonder
meer geraakt door de Wet. Bij een verbintenissenrechtelijk be-
ding kan twijfel ontstaan, omdat cessie niet geheel wordt te-
gengegaan. In het aangehaalde voorbeeld (overdracht is alleen
mogelijk aan professionele marktpartijen) wordt alleen de
kring van mogelijke cessionarissen beperkt (wat de facto kan
meebrengen dat er geen gegadigden zijn).

4.1 Obligaties

In het nieuwe lid 4 van de Wet is onder meer een uitzondering
opgenomen voor geldvorderingen uit een krediet- of geldle-
ningsovereenkomst waarbij aan de kant van de kredietgever
meerdere partijen betrokken zijn of zullen zijn.** Uit de MvT
volgt dat gedacht is aan syndicaatsleningen (inclusief bilaterale
leningen die syndiceerbaar zijn), maar wordt ook opgemerkt
dat de uitzondering van belang kan zijn voor crowdfunding.*
Rongen merkt op dat voor deze uitzondering mogelijk ook
kan worden gedacht aan obligatieleningen (op naam) waarbij
meerdere obligatichouders deelnemen in de uitgifte van de
obligatielening. Hij baseert dit op de heersende opvatting dat
er bij obligatieleningen sprake is van een samenstel van onder-
ling samenhangende leningsovereenkomsten. Daar plaatst hij
de opmerking bij dat voor de toepassing van de uitzondering
doorslaggevend zou moeten zijn dat de obligaties onderdeel
zijn van één en dezelfde obligatielening.**

Uit de MvT volgt dat de uitzondering voor syndiceerbare le-
ningen van art. 3:83 lid 4 sub b BW wordt gerechtvaardigd
door het feit dat een dergelijk cessie- en verpandingsverbod of
-beperking internationaal gezien gebruikelijk is. Daarmee is
voor de wetgever genoeg reden om voor deze leningen een uit-
zondering te maken om zo te voorkomen dat het Nederlands
recht op dit punt internationaal in een uitzonderingspositie
komt. Ook voor obligaties (op naam) geldt dat een dergelijk
beding internationaal gezien gebruikelijk is. De internationale
markt voor obligaties wordt grotendeels gedreven wordt door
Engels en Amerikaans recht waar dergelijke bedingen wel toe-
laatbaar zijn in die context. Het ligt daarom wat ons betreft

31 Kamerstukken II 2019/20, 35482, nr. 3, p. 7. Zie in het bijzonder de ver-
wijzing van de wetgever naar het feit dat de nietigheidssanctie een ge-
heimhoudingsclausule ka7 raken.

32 Andere uitzonderingen zijn: geldvorderingen uit betaal- en spaarrekenin-
gen, geldvorderingen uit de afwikkeling van betalings- en effectentransac-
ties en geldvorderingen die op een G-rekening kunnen worden betaald.

33 Kamerstukken IT2019/20, 35482, nr. 3, p. 7 en 11.

34 Rongen 2020, p. 43.
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voor de hand dat ook obligaties onder de uitzondering van
art. 3:83 lid 4 sub b BW vallen.

De redenatie van Rongen ten aanzien van obligatieleningen
kunnen wij goed volgen en die visie lijkt ook ondersteund te
worden door de opmerking in de MvT dat deze uitzondering
ook van belang kan zijn voor crowdfunding. Er zijn namelijk
verschillende vormen van crowdfunding: reward-based crowd-
Sfunding,” donation-based crowdfunding,* crowdlending® en
crowdinvesting®™.* Het ligt voor de hand dat de wetgever het
in de MvT over crowdlending heeft. Bij crowdlending zijn twee
vormen denkbaar: een constructie waarbinnen de geldgevers
gezamenlijk één geldleningsovereenkomst aangaan met de ini-
tiatiefnemer en een constructie waarbinnen iedere geldgever
individueel een geldleningsovereenkomst aangaat met de initi-
atiefnemer en er dus verschillende overeenkomsten bestaan.
Het hangt af van de inhoud van de geldleningsovereenkomst
en/of de algemene voorwaarden die het crowdfundingplat-
form hanteert welke constructie geldt.*

Voor zowel leningen als obligaties (op naam) is van belang dat
deze gestructureerd zijn als één en dezelfde (obligatie)lening
om deze binnen de reikwijdte van de uitzondering in art. 3:84
lid 4 sub b BW te laten vallen.

4.2 Boete- en geheimboudingsclausules
Boete- en geheimhoudingsclausules worden expliciet als voor-
beeld genoemd van bedingen die ertoe kunnen strekken om
overdracht of verpanding van geldvorderingen tegen te gaan.*
In de regel zullen deze clausules niet de strekking hebben om
overdracht of verpanding direct of indirect te beperken, maar
deze clausules kunnen de financierbaarheid van dergelijke vor-
deringen wel degelijk bemoeilijken. Deze vorderingen zullen
namelijk minder geschikt zijn als onderpand. De wetgever laat
ruimte voor dergelijke bedingen nu de wetgever in de MvT
lijkt te suggereren dat dergelijke bedingen niet zonder meer
een ongeoorloofde strekking hebben.” Steeds moet worden
beoordeeld wat de bedoeling van de partijen was voor het
overeenkomen van een dergelijk beding. Partijen zouden bij

35 Bij reward-based crowdfunding verstrekt de geldgever een (voor)financie-
ring van een (te ontwikkelen) product of dienst van de initiatiefnemer
met als tegenprestatie een exemplaar van het ontwikkelde product.

36 Donation-based crowdfunding is een schenking.

37 Bij crowdlending lenen de geldgevers gezamenlijk geld uit aan de initia-
tiefnemer; deze is meestal rente verschuldigd en de lening moet uiteinde-
lijk worden afgelost.

38 Bij crowdinvesting participeert de geldgever daarentegen in het vermogen
van de onderneming van de initiatiefnemer. De geldgever verkrijgt hierbij
aandelen en de daaraan verbonden zeggenschapsrechten, die zijn uitgege-
ven door de initiatiefnemer.

39 AV]. van Beusekom, ‘De privaatrechtelijke rechtsverhouding bij crowd-
lending’, NTBR 2020/36, p. 255-256.

40 Van Beusekom 2020, p. 260-261.

41 Kamerstukken I 2019/20, 35482, nr. 3, p. 7.

42 Het is daarbij ook slecht voor te stellen dat de wetgever heeft beoogd alle
geheimhoudingsbedingen te raken met de Wet en daarom moet er per be-
ding gekeken worden, op basis van de bedoelingen en de relevante feiten
en omstandigheden, of het geheimhoudingsbeding de strekking heeft om
overdraagbaarheid of verpandbaarheid tegen te gaan.
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wijze van alternatief ook een uitzondering op een geheimhou-
dingsbeding kunnen afspreken voor de verstrekking van be-
paalde informatie in het kader van het aantrekken van een fi-
nanciering en op basis daarvan betogen dat zij daarom niet de
bedoeling hebben om een overdracht of verpanding tegen te
gaan. Als voorbeelden kan gedacht worden aan het verstrek-
ken van financi€le ratio’s op basis waarvan een (potentiéle) fi-
nancier een risico-inschatting moet maken alvorens deze be-
reid is om (aanvullende) financiering te verstrekken of in het
kader van intra-groepfinancieringen het overleggen van de uit-
komst van een zransfer pricing-analyse op basis waarvan de
rente van de betreffende lening wordt vastgelegd. Wij zijn van
mening dat bestaande geheimhoudingsclausules in ieder geval
moeten worden aangepast voor zover zij zien op geldvorderin-
gen uit hoofde van beroep op bedrijf in de zin van het nieuwe
art. 3:83 lid 3 BW. Doet men dat niet, dan is een dergelijk be-
ding mogelijk geheel nietig. Wij menen dat de Wet voor partié-
le nietigheid van een cessie- of verpandingsbeding ruimte laat.
Uitganspunt van het Nederlandse recht is het zoveel mogelijk
in stand laten van rechtshandelingen en het kent de instru-
menten parti€le nietigheid en wettelijke conversie. De tekst
van de Wet laat ruimte voor de nietigheid van een geheimhou-
dingsbeding voor zover het de strekking heeft om verpanding
of overdracht van vorderingen tegen te gaan.” Aldus zou de
vorderingscrediteur de pandhouder wel informatie kunnen
verschaffen omtrent de vordering.

4.3 Bedingen om een fiscale of juridische kwalificatie te
waarborgen
In de praktijk wordt door contractspartijen veelvuldig ge-
bruikgemaakt van bedingen die direct of indirect de cessie en
verpanding van geldvorderingen kunnen beperken, onder
meer in gevallen waarin een crediteur een bepaalde (vaak be-
wust gekozen) fiscale of juridische kwalificatie wil waarbor-
gen. Gedacht kan worden aan de volgende voorbeelden:

a Overdracht bif beleggingsinstellingen
Beheerders van beleggingsinstellingen kunnen op basis van
art. 2:66a (lid 2) Wit vrijgesteld zijn van de vergunningsplicht
van art. 2:65 Wft indien rechten van deelneming bijvoorbeeld
uitsluitend worden aangeboden aan professionele beleggers.*
Bij een beleggingsinstelling die de vorm van commanditaire
vennootschap heeft, wordt in de praktijk onder meer ver-
trouwd op een contractueel verbod om de rechten en verplich-
tingen (waaronder de geldvorderingen, in het bijzonder de
vordering van een investeerder om distributies te ontvangen)
onder de vennootschapsovereenkomst (de fondsovereen-
komst) over te dragen of te verpanden aan niet-professionele
beleggers en is voorafgaande goedkeuring van de beheerder

43 Voorzover het vordering betreft die binnen de reikwijdte van de Wet val-
len.

44 R.J. Boogaard, ‘AIFMD: veranderd toezicht op beheerders van beleg-
gingsinstellingen in Nederland’, O€F 2015/2.
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vereist voor een overdracht of verpanding.® De ratio van een
dergelijk beding is dat bij een overdracht de beheerder potenti-

eel (onbedoeld) vergunningplichtig kan worden.*

b Overdracht bij participatiestructunr voor teamleden
van beleggingsinstellingen

Teamleden van een beheerder van beleggingsinstellingen ver-
krijgen geregeld het recht om participant te worden in carried
interest vebicles (dit zijn vebicles waar teamleden door middel
van het verkrijgen van deelnemingsrechten, bijvoorbeeld in de
vorm van aandelen of een commanditair belang, indirect ge-
rechtigd worden tot een deel van de winst van een van de be-
leggingsinstellingen van die beheerder)* en/of het recht om te
investeren in de beleggingsinstellingen beheerd door die be-
heerder via co-investeringsvehicles (dit zijn vebicles waar team-
leden van de beheerder door middel van deelnemingsrechten
kunnen investeren in een van de fondsen beheerd door die be-
heerder op voorwaarden die gelijk zijn aan de voorwaarden die
gelden voor alle andere investeerders in de betreffende beleg-
gingsinstelling).® De toezichtrechtelijke kwalificatie van
dergelijke participatiestructuren is athankelijk van de vraag of
uitsluitend (huidige en oud-)teamleden van de beheerder par-
ticiperen. Kort gezegd is de AIFM-richtlijn bijvoorbeeld niet
van toepassing op carried interest vebicles” en vallen co-inves-
teringsvehicles buiten het bereik van de Wit op basis van
art. 1:13a lid 1 sub e Wft.** In beide gevallen is het van belang
dat de kring van participatichouders beperkt is en zullen be-
heerders — ter bescherming van de toezichtrechtelijke status —
in participaticovereenkomsten een algemeen verbod op over-
dracht en verpanding van alle rechten en plichten (waaronder
de geldvorderingen) onder die overeenkomsten opnemen.

45 Voor de vraag of een beding nietig is op grond van de Wet is het relevant
om telkens goed vast te stellen wie de schuldenaar en schuldeiser van de
betreffende geldvordering zijn en vervolgens tussen wie het betreffende
beding wordt overeengekomen. In dit kader is de geldvordering uit hoof-
de van distributies (athankelijk van de structuur van de beleggingsinstel-
ling en de bewoording van de fondsovereenkomst) veelal een vordering
van de betreffende investeerder als schuldeiser op de beleggingsinstelling
als schuldenaar. Eventuele bedingen die overdraagbaarheid beperken, zijn
veelal algemene bepalingen die niet expliciet specificeren welke partijen
bij de meerpartijenovereenkomst dit beding overeenkomen, waarmee het
uitgangspunt moet gelden dat alle partijen bij de overeenkomst gebonden
zijn en een beroep kunnen doen op dergelijke bedingen.

46 Waarbij zij opgemerkt dat uit één of een combinatie van meerdere vrijstel-
lingsvoorwaarden gekozen kan worden om te voldoen aan de vereisten
van art. 2:66a Wft, zoals bijvoorbeeld een minimale (eerste) inleg van
EUR 100.000. Zie ook Sectorbrief AIFM light beheerders van de Autori-
teit Financiéle Markten van 15 april 2021.

47 De term carried interest wordt gebruikt om het recht van een beheerder
(en haar teamleden) van een beleggingsinstelling om mee te delen in de
opbrengsten van een beleggingsinstelling tegen gunstiger voorwaarden.

48 Zie voor een uitgebreide bespreking van dergelijke structuren 1.J.W. Veld-
man & M.C. Maters, ““The carried and the stick”: verkenning naar ge-
bruikelijke participatiestructuren voor teamleden van een beheerder van
beleggingsinstellingen vanuit toezicht-, ondernemings- en civielrechtelijk
perspectief’, Mv0 2017/7.

49 Art. 2lid 3 sub f AIFM-richtlijn.

50 Art. 1:13a lid 1 sub e Wft bepaalt dat het ingevolge de Wft bepaalde ten
aanzien van beheerders en beleggingsinstellingen niet van toepassing is op
werknemersparticipatie- of werknemersspaarplannen.
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¢ Bronbelasting en tax gross-up™

De Wet bronbelasting 2021 bepaalt dat bronbelasting is ver-
schuldigd op rente- en royaltybetalingen aan gelicerde licha-
men in laagbelastende jurisdicties. Bronbelasting kan voor ne-
gatieve effecten zorgen op de schuldkapitaalmarke. In de regel
vallen de typische investeerders op deze markten niet onder de
reikwijdte van de Wet bronbelasting 2021 (want dit zijn
niet-gelieerde lichamen), maar in de documentatie wordt naar
goed gebruik rekening gehouden met het geval dat gelicerde
lichamen in laagbelastende jurisdicties® een belang nemen in
de betreffende schuldinstrumenten. In de documentatie
wordt daarin voorzien door:

—  het zogenaamde tax gross-up-beding, waaruit volgt dat de
investeerder wordt gecompenseerd voor eventuele fiscale
inhoudingen op betalingen door de schuldenaar.”® In de
praktijk wordt geregeld afgesproken dat er geen
gross-up-bepaling geldt voor bepaalde investeerders (zoals
financiers in laagbelastende jurisdicties). Een dergelijk be-
ding heeft tot gevolg dat de investeerders waar geen gross-
up voor geldt een (materieel) slechtere financiéle positie
zouden hebben onder die overeenkomst waardoor effec-
tief een overdracht aan dergelijke investeerders wordt te-
gengegaan; en

— beding waaruit volgt dat gelicerde lichamen niet mogen in-
vesteren in de betreffende schuldinstrumenten.**

Omdat ook bedingen die overdracht of verpanding slechts on-
der bepaalde voorwaarden toestaan, zoals voorafgaande goed-
keuring door de beheerder van een beleggingsinstelling, een
belemmering voor overdracht of verpanding met zich (kun-
nen) brengen, kunnen de bovenstaande bedingen athankelijk
van hun strekking onder de nietigheidssanctie van de Wet val-
len. Kijkend naar de kenbare motieven van elk van deze bedin-
gen is het relevant dat het in de besproken voorbeelden telkens
gaat om bepalingen die niet bedoeld zijn om cessie of verpan-
ding tegen te gaan, maar juist tot doel hebben om een toe-
zichtrechtelijke of fiscale status te waarborgen. De toets echter
die een dergelijk beding in het kader van de Wet moet door-
staan, is of het beding de strekking heeft om cessie of verpan-
ding uit te sluiten of tegen te gaan. Eisen met betrekking tot de
hoedanigheid van de contractspartij of rechthebbende, zoals
de kwalificatie als professionele belegger of werknemer, kun-
nen een dergelijke strekking hebben. Het zal van geval tot ge-
val moeten worden bekeken of bedingen die niet expliciet de
overdraagbaarheid uitsluiten of athankelijk stellen van toe-

51 Zie verder B. Wingen & M. Verhoog, “Wet bronbelasting 2021: een con-
ditionele bronbelasting op renten en royalty’s’, TvOB 2020/2.

52 Laagbelastende jurisdicties zijn rechtsgebieden waar de winstbelasting
(ook wel vennootschapsbelasting genoemd) een statutair tarief heeft van
9% of lager, of waar het land op de EU-ljjst van non-codperatieve rechts-
gebieden staat. Zie verder https://www.belastingdienst.nl/wps/wem/
connect/bldcontentnl/belastingdienst/zakelijk/winst/bronbelasting-
rente-en-royalty/bronbelasting-op-renten-en-royalty.

53 R.M. Wibier, ‘Schuld- en contractsoverneming: Engels recht’, in: Over-
gang van vorderingen en schulden en afstand van vorderingen (Monogra-
fieén BW nr. B44), Deventer: Wolters Kluwer 2020, nr. 51.

54 Wingen & Verhoog 2020, p. 77-78.
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stemming, maar de naleving van bepaalde vereisten (bijvoor-
beeld via verklaringen of ‘representations’) contractueel af-
dwingen, de strekking hebben om cessie of verpanding tegen
te gaan.

Zoals aangegeven zijn wij van mening dat de Wet in ieder geval
in de weg staat aan cessie- en verpandingsbedingen met goede-
renrechtelijke werking. Voor zover het gaat om fiscale bepalin-
gen in leningsdocumentatie, zullen deze in de regel onder de
uitzondering voor syndicaatsleningen van art. 3:83 lid 4 BW
vallen.

4.4 Sancties en AML
Zoals bekend zijn verschillende marktpartijen® gebonden aan
sanctiewetgeving en antiwitwasregels (ook wel bekend als
AML). Onderscheid kan worden gemaakt tussen bedingen die
beperkingen stellen aan overdracht en verpanding om te vol-
doen aan wettelijke verplichtingen®® en bedingen die tot doel
hebben om te voldoen aan (intern) AML-beleid van onder
meer financiéle instellingen.”” Voornoemd intern beleid gaat
vaak verder dan de wettelijke verplichtingen en is in lijn met de
functie die financi€le instellingen als poortwachter hebben om
klanten te controleren en transacties te monitoren.’® Het kan
naar onze mening niet zo zijn dat een beding dat de schuldei-
ser verbiedt de vordering over te dragen of verpanden aan een
gesanctioneerde partij (dan wel cessie of verpandbaarheid in
die zin beperkt), ongeldig is met als gevolg dat de schuldenaar
geconfronteerd wordt met een gesanctioneerde partij (cessio-
naris/pandhouder) en de schuldenaar daardoor toepasselijke
sanctiewetgeving overtreedt. Wij menen dat een beding waar-
mee de schuldenaar kan bereiken dat hij aan wettelijke ver-
plichtingen voldoet is toegestaan.’” Betoogd kan worden dat
sanctie- en AML-regelgeving waaraan de schuldenaar gebon-
den is, met zich kan brengen dat het de schuldeiser niet is toe-
gestaan de vordering aan een bepaalde partij over te dragen of
te verpanden op grond van de eisen van redelijkheid en billijk-

heid.®

Wat mogelijk wel onderwerp van de nietigheidssanctie inge-
volge de Wet is, zijn bedingen waaruit beperkingen voortvloei-
en voor overdracht of verpanding aan personen die onder het
bredere AML-beleid van een bepaalde partij vallen, maar die

55 Zoals financiéle instellingen.

56 De Wet ter voorkoming van witwassen en financieren van terrorisme
(Wwft) moet voorkomen dat criminelen geld witwassen dat ze met mis-
daad hebben verdiend en dat terrorisme wordt gefinancierd. De Wwift
geldt voor alle meldingsplichtige instellingen. Dit zijn instellingen die
burgers toegang geven tot het financiéle stelsel. Bijv. banken, advocaten
en handelaren in goederen. Zie ook https://www.rijksoverheid.nl/
onderwerpen/financiele-sector/aanpak-witwassen-en-financiering-
terrorisme/veelgestelde-vragen-wwft.

57 Maar ook: makelaars, notarissen, belastingadviseurs, advocaten, crypto-
bedrijven en bemiddelaars bij aankoop en verkoop van bijv. kunst, auto’s
en juwelen.

58 Zie verder https://www.nvb.nl/themas/veilig-en-integer-financieel-
stelsel/banken-als-poortwachter/.

59 Zieart. 3:40 BW.

60 Zieart. 6:2 248 BW.
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verder reiken dan waartoe de wet noodzaakt. Dan is het de
vraag wat de strekking van een dergelijk beding is en of dat be-
ding verder gaat dan wat ingevolge de redelijkheid en billijk-
heid geoorloofd is. Is de strekking van een dergelijk beding om
overdracht of verpanding te beperken (dat is menen wij evi-
dent het geval als uit de expliciete bewoordingen van het be-
ding volgt dat overdracht aan deze groep personen wordt be-
perkt of aan voorwaarden is onderworpen) of heeft het beding
een andere strekking, zoals bijvoorbeeld het beperken van re-
putatierisico (en ligt dat impliciet, via verklaringen van de
schuldenaar, besloten in de documentatie)? Steeds zal gekeken
moeten worden naar de strekking van het betreffende beding
om te beoordelen wanneer de grenzen van de redelijkheid en
billijkheid worden overschreden en het beding mogelijk nietig
is ingevolge het bepaalde in de Wet.

4.5 Beding van bevrijdende betaling

Uit een beding van bevrijdende betaling volgt dat een schulde-
naar het recht, maar niet de verplichting, heeft om zijn schuld
altijd te betalen aan zijn oorspronkelijke schuldeiser. Door ver-
schillende auteurs is aandacht gevraagd voor de positie van de
schuldenaar.’ In de Wet zou moeten worden neergelegd dat
een schuldenaar altijd bevrijdend zou moeten kunnen betalen
aan zijn oorspronkelijke schuldeiser zodat daarmee recht
wordt gedaan aan de belangen die een schuldenaar bij een ces-
sie- of verpandingsbeding zou hebben.

Tijdens de voorbereiding van de Wet is met verschillende
stakeholders gesproken over deze mogelijkheid.®* In de MvT
staat hierover het volgende:

‘Met name vanuit het midden- en kleinbedrijf bestond
hiertegen bezwaar. Deze mogelijkheid brengt namelijk mee
dat de oorspronkelijke schuldeiser betalingen die hij ont-
vangt ter voldoening van vorderingen waarvoor de cessio-
naris of pandhouder inmiddels inningsbevoegd is, af zou
dienen te scheiden van zijn overige vermogen. Alleen op
die manier kan — met behulp van nadere regelgeving — wor-
den verzekerd dat deze betalingen uiteindelijk ten goede
komen aan de cessionaris of pandhouder. Een dergelijke
afscheidingsplicht is voor bedrijven in de mkb-sector be-
zwaarlijk. Zij kunnen dan niet meer vrijelijk beschikken
over alle gelden die bij hen binnenkomen. Afscheiding is
organisatorisch ingewikkeld en brengt naar verhouding
grote administratieve lasten voor mkb-bedrijven mee. Om
deze reden is ervoor gekozen om op andere wijze met het
belang van de schuldenaar bij een eenduidig betalingsadres
rekening te houden, namelijk door invoering van het ver-
eiste van een schriftelijke mededeling.’*®

61 W.H.B.K. Nieuwesteeg, ‘Verdeel de nadelen van het opheffen van verpan-
dingsverboden’, WPNR 2021, afl. 7347; R.M. Wibier, ‘Wet inperking
contractsvrijheid’, WPNR 2023, afl. 7410 en Rongen 2020. Zie ook Ka-
merstukken I12019/20, 35482, nr. 3, p. S.

62 Dit heeft betrekking op de mogelijkheid om in de wet te bepalen dat de
schuldenaar altijd bevrijdend aan de cedent of pandgever kan betalen.

63 Kamerstukken 11 2019/20, 35482, nr. 3, p. 5.
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Nu de Nederlandse wet het concept van de trust niet kent, kan
vermogen alleen worden afgescheiden door een speciaal voor
(in dit geval) ontvangst van gelden op te richten entiteit (bij
voorkeur een stichting, nu deze geen aandeclhouders heeft)
met beperkte doelomschrijving. Zonder afscheiding van ver-
mogen zal de oorspronkelijke schuldenaar moeten bijhouden
welke betalingen die hij ontvangt te koppelen zijn aan gece-
deerde of verpande vorderingen. Dat kan inderdaad leiden tot
een administratieve last. Het is de vraag of uit bovenstaande is
af te leiden dat de wetgever van mening is dat een expliciet tus-
sen partijen overeengekomen beding van bevrijdende betaling
geacht moet worden de strekking te hebben verpanding of ces-
sie tegen te gaan. Wij menen dat dit niet eenduidig is af te lei-
den uit de wetsgeschiedenis.

Er zijn verschillende (financierings)structuren te bedenken
waarin een beding van bevrijdende betaling niet de strekking
heeft om overdracht te beperken, maar de strekking heeft om
de administratieve lasten van schuldenaren te beperken. In de
context van beleggingsinstellingen komt het voor dat bepaalde
investeerders met de beleggingsinstelling afspreken dat ze ver-
plichte kapitaalstortingen uitsluitend doen op één specifieke
rekening van de beleggingsinstelling.* Een dergelijk beding
van bevrijdende betaling kan worden gezien als een beding dat
ertoe strekt de verpandbaarheid of overdraagbaarheid te be-
moeilijken omdat hiermee de pandhouder potentieel niet op
een eigen rekening de verpande vordering kan innen. In de
praktijk worden dergelijke bedingen echter ook overeengeko-
men als het de betreffende investeerder op basis van wettelijke
voorschriften of interne beleidsregels niet is toegestaan om be-
talingen te doen aan partijen waar ze niet op voorhand ver-
gaande controles® op kunnen doen. Het doel van een dergelij-
ke bepaling is dan niet om de verpandbaarheid van de onder-
liggende vordering te beperken. Verdedigbaar is (conform de
redenatie over nakoming van sanctie- en AML-regelgeving)
dat een beding in het kader van een wettelijk voorschrift niet
geraakt wordt door de nietigheidssanctie ingevolge het bepaal-
de in de Wet, maar een beding ter nakoming van interne be-
leidsregels wel. In de praktijk kan dit problematisch zijn voor
investeerders voor wie een dergelijk beding een cruciaal onder-
deel is van de voorwaarden die ze stellen aan een investerings-
beslissing.

4.6 Fusie- en overnamepraktijk
In de fusie- en overnamepraktijk worden cessie- en verpan-
dingsverboden veelvuldig toegepast, bijvoorbeeld in de
context van geldvorderingen die een koper mogelijk op een
verkoper kan verkrijgen in het kader van verkopersgaranties
afgegeven ten aanzien van het object van de transactie in de

64 Het is gebruikelijk dat investeerders zich committeren om, op eerste ver-
zoek van de beheerders, telkens kapitaalstortingen te doen tot een be-
paald vooraf afgesproken maximumbedrag. Daar ontstaat dus telkens een
vordering van de beleggingsinstelling op de investeerder in het kader van
de kapitaalstortingen. Die vorderingen worden geregeld gebruikt als on-
derpand voor financieringen aangetrokken door die beleggingsinstellin-
gen (ook wel capital call-faciliteiten genoemd).

65 Zoals sanctie- en AML-controles. Zie verder par. 4.4.
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onderliggende koopovereenkomst. De verkoper zoekt door
middel van een cessie- en verpandingsverbod bescherming te-
gen de situatie waarin een derde uiteindelijk rechthebbende
van garantievorderingen is. Dit komt voort uit de gedachte dat
de verkoper gecontracteerd heeft met de koper en in bepaalde
mate comfortabel is met de koper en diens gedragingen, maar
dat in mindere mate ervaart bij een derde. In het kader van fi-
nancieringen is het gebruikelijk dat vorderingen uit hoofde
van (of in verband met) de koopovereenkomst kunnen wor-
den verpand ten gunste van een financier van de koper.*® Als
een dergelijk beding de strekking heeft om alleen bezwaring
ten gunste van een financier mogelijk te maken, is dat beding
nietig ingevolge het bepaalde in de Wet. In de praktijk maakt
het waarschijnlijk niet zoveel uit, nu verpanding ten gunste
van een mogelijke financier van koper gebruikelijk is. De ver-
pandbaarheid van deze vorderingen zullen de financierings-
ruimte voor bedrijven waarschijnlijk niet vergroten ten op-
zichte van de huidige situatie. Wel worden verkopers blootge-
steld aan het risico dat de mogelijke geldvorderingen van de
koper op de verkoper gecedeerd of verpand kunnen worden
ten gevolge van de Wet.

De besproken voorbeelden zijn slechts een selectie, ter illustra-
tie. Er zijn nog veel meer voorbeelden te noemen. Ter afslui-
ting van deze paragraaf noemen wij er nog één: geldvorderin-
gen in het kader van bankgaranties. In de praktijk bevatten
garantievoorwaarden vaak een (beperking op de) overdraag-
baarheid van de garantie, mede vanuit de gedachte dat de op-
drachtgever erop vertrouwt dat de begunstigde zorgvuldig
met het afroeprecht omgaat.*” De nietigheid van cessie- en ver-
pandingsverboden in garantievoorwaarden kan in de praktijk
tot complicaties leiden, mede gelet op het feit dat dergelijke
beperkingen internationaal gangbaar zijn.®*

5 Negative pledge
Voor een deel van de bovenstaande praktijkvoorbeelden kan
het gebruik van een negative pledge-bepaling uitkomst bie-
den.®” Uit de MvT volgt expliciet dat negative pledge-bepalin-
gen toelaatbaar blijven nu dit niet gaat om een beding tussen
de schuldeiser en schuldenaar van de betreffende geldvorde-
ring maar een afspraak tussen de schuldeiser en een ander.”
Het nut van deze mogelijkheid zal deels athangen van de vraag
wie de ‘ander’ moet zijn — in de fusie- en overnamepraktijk
kan men denken aan een negative pledge-beding dat wordt
overeengekomen tussen de verkoper en een dochtervennoot-

66 In de praktijk bevatten verpandingsverboden in dergelijke overeenkom-
sten vaak een expliciete uitzondering voor verpanding door de koper ten
behoeve van haar financier.

67 Onderscheid dient te worden gemaakt tussen het afroeprecht (als wils-
recht) en de daaruit voortvloeiende geldvordering tot uitkering. Zie over
de overdraagbaarheid van bankgaranties onder andere E.L.A. van Emden
& E.A.L. van Emden, Bankgarantie (R&P nr. FR4), Deventer: Wolters
Kluwer 2014, par. 7.2.

68 Zie ook art. 33 van de Uniform Rules for Demand Guarantees.

69 Een negative pledge-bepaling is een afspraak tussen twee partijen waarbij
de ene partij zich committeert jegens de ander om een of meer van haar
bezittingen niet te bezwaren ten behoeve van derden.

70 Kamerstukken II 2019/20, 35482, nr. 3, p. 12.
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schap van de koper. Dergelijke bedingen kunnen separaat vast-
gelegd worden maar potentieel ook in de koopovereenkomst,
indien duidelijk wordt vastgesteld tussen welke partijen het
negative pledge-beding wordt overeengekomen.

Als wij de tekst van de MvT volgen dan zijn (negative pledge-)
bedingen zonder meer toegestaan onder art. 3:83 lid 3 BW
voor zover ze niet zijn overeengekomen tussen schuldeiser en
schuldenaar en is deze mogelijk dus ruim in te zetten. Wij vra-
gen ons wel af of dergelijke bedingen ook toelaatbaar blijven
indien ze evident zijn opgetuigd om het verbod van art. 3:83
lid 3 BW te ontduiken. Daarbij is nog relevant in dit kader dat
in meerpartijenovereenkomsten er soms onduidelijkheid kan
bestaan over de vraag wie de schuldenaar (of schuldeiser) van
een geldvordering is en tussen welke partijen bij die overeen-
komst bepaalde restrictieve bedingen worden overeengeko-
men (bijvoorbeeld als een beding in algemene zin de cessie of
verpanding verbiedt zonder te specificeren welke partijen ge-
houden zijn aan dat beding). In elk geval is het bij meerpartij-
enovereenkomsten aan te raden om telkens duidelijk vast te
stellen wie de schuldenaar en schuldeiser van een geldvorde-
ring zijn en vervolgens tussen wie het betreffende (negative
pledge-)beding wordt overeengekomen.

6 Conclusie
De wetgever heeft gekozen voor een ruime reikwijdte van de
Wet. In de praktijk worden daardoor contractspartijen van
allerlei soorten en maten met uitdagingen en problemen ge-
confronteerd. Een deel van de uitdaging komt voort uit de ver-
wijzing in art. 3:83 lid 3 BW naar bedingen die ertoe strekken
‘vervreemding of verpanding (...) tegen te gaan’.

Wij pleiten voor een strikte interpretatie van de wettekst voor
de beoordeling van de vraag of een beding ertoe strekt de over-
draagbaarheid of verpandbaarheid van een dergelijke geldvor-
dering geheel of gedeeltelijk uit te sluiten dan wel vervreem-
ding of verpanding ervan tegen te gaan. De strekking van het
beding moet beoordeeld worden aan de hand van de bedoe-
ling van het beding. Daarbij stellen wij ons op het standpunt
dat bedingen die de schuldenaar in staat stellen een bepaald
wettelijk voorschrift na te leven, niet ook ertoe strekken de
overdraagbaarheid of verpandbaarheid geheel of gedeeltelijk
uit te sluiten of vervreemding of verpanding in de zin van de
Wet tegen te gaan en dus niet geraakt worden door de nietig-
heidssanctie. Dit geldt waarschijnlijk niet als een beding ertoe
strekt interne (strengere) beleidsregels van een contractspartij
na te leven.

Ook bij toepassing van een dergelijke minder strikte interpre-
tatie zal er telkens per geval beoordeeld moeten worden of een
cessie- of verpandingsbeding toelaatbaar is of nietig. Dit levert
de nodige mate van rechtsonzekerheid op in de praktijk en
raakt voor een groot deel ook partijen die geen direct voordeel
ondervinden van de Wet en niet tot het midden- en kleinbe-

drijf behoren.
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