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Het kenmerkende verschil tussen art. 3:40 BW (nietigheid we-
gens strijd met de wet en goede zeden) en art. 3:45 BW (actio
pauliana) in het licht van de benadeling van crediteuren.

1. Inleiding

Contractsvrijheid is en blijft het uitgangspunt in ons con-
tractenrecht. Partijen mogen echter niet zo maar alles over-
eenkomen. Daarbij is een verschil waarneembaar tussen de
intentie tot het verrichten van een rechtshandeling die tot
benadeling van crediteuren leidt en de feitelijke vaststel-
ling dat dit het gevolg is van een verrichte rechtshandeling.
Juist dit verschil was aanleiding voor de procedure die ge-
leid heeft tot één van de laatste arresten uit 2014: HR 19 de-
cember 2014 (ECLI:NL:HR:2014:3650, Bb 2015/11.1). In deze
bijdrage zal ik aan de hand van dit arrest van de Hoge Raad
ingaan op een belangrijk verschil in vertrekpunt tussen art.
3:40 BW (nietig door in strijd met goede zeden of openbare
orde) en art. 3:45 BW (vernietigbaar door pauliana).

2. Overeenkomst van geldlening en een kapot
huwelijk

Eerst de feiten die tot het arrest van 19 december 2014 heb-
ben geleid. Eiser, in zowel eerste aanleg als bij het hof en de
Hoge Raad, is de ex-schoonzoon van verweerders. Eiser en
de dochter van verweerders zijn getrouwd geweest onder
huwelijkse voorwaarden. Tijdens hun huwelijk hebben de
ex-echtelieden een overeenkomst van geldlening gesloten,
waarbij de man al zijn (te verkrijgen) liquide middelen met
een maximum van 6 miljoen aan zijn vrouw heeft geleend,
onder de voorwaarde dat zij al haar (toekomstige) vorderin-
gen aan de man zou verpanden. Waarom deze afspraak? Dat
wordt toegelicht in sub C en sub D van de considerans in de
overeenkomst van geldlening.:

“C. Geldgever wordt sedert het najaar van 2005
belaagd door crediteuren waaronder begrepen Mr. R.
Frankfort zijnde de curator van Nouvolari Investments
B.V. en de belastingdienst waarmee Geldgever een dis-
puut ter zake van de uitkering c.q. uitbetaling

van zogenaamde turbo vorderingen door verschillende
VP3 verlies compensatie vennootschappen heeft gekre-
gen.

D. Teneinde te voorkomen dat wederom door be-
slaglegging alle liquide middelen van Geldgever geblok-
keerd zullen worden, zal Geldgever alle liquide middelen
e.e.a. met een maximum van Euro 6.000.000 (zegge: zes
miljoen euro) die hij heeft dan wel zal gaan verkrijgen
aan Geldnemer door middel van een lening ter beschik-
king stellen, welke Geldnemer alsdan hetzij op een bank-

1 Mr. LM.G. Bakker is advocaat bij Van Benthem & Keulen te Utrecht.

rekening op haar naam zal stallen dan wel beleggen en of
investeren op een door Geldgever aan te geven wijze.”

Zes jaar na het sluiten van de overeenkomst van geldle-
ning wordt het huwelijk tussen de man en de vrouw op 2
augustus 2012 ontbonden. Door de man worden kort na de
ontbinding verschillende procedures aangespannen waarin
zijn ex-vrouw uiteindelijk wordt veroordeeld tot betaling
van circa 4 ton. In dezelfde periode heeft de vader van de
vrouw een rekening bij ABN AMRO op zijn naam geopend,
waarbij hij zijn dochter heeft gemachtigd betalingen te ver-
richten. Dit heeft de man vervolgens doen besluiten beslag
te leggen onder de ABN AMRO ten laste van verweerders,
oftewel zijn ex-schoonouders. De man heeft hiertoe gesteld
dat hij een opeisbare vordering heeft op zijn ex-vrouw, het
saldo van de bankrekening een vordering betreft van zijn
ex-vrouw op haar vader, deze vordering is verpand op grond
van de overeenkomst van geldlening en hij uit hoofde van
deze verpanding een vordering heeft op zijn ex-schoonou-
ders.

3. Voorzieningenrechter Midden-Nederland
en Hof Arnhem-Leeuwarden

Bij de voorzieningenrechter vordert de man betaling van het
saldo van de ABN AMRO-rekening. De ex-schoonouders vor-
deren (in reconventie) opheffing van het beslag en hebben
verweer gevoerd, stellende dat de overeenkomst van geld-
lening een nietige overeenkomst betrof nu de geldlening ex
art. 3:40 BW in strijd was met de goede zeden of openbare
orde. Immers, zo hebben de ex-schoonouders gesteld, de
overeenkomst van geldlening had (enkel) tot doel vermogen
van de man te onttrekken aan verhaalsmogelijkheden van
zijn schuldeisers.

Zowel de voorzieningenrechter als het hof gaan mee in dit
verweer, wijzen op de considerans en overwegen dat de
overeenkomst in strijd is met de goede zeden nu zij tot doel
had de liquide middelen van de man buiten bereik van zijn
schuldeisers te brengen. Het beslag op de bankrekening
wordt dan ook door de voorzieningenrechter opgeheven en
dit oordeel wordt door het hof bekrachtigd.

4, Hoge Raad

In cassatie bestrijdt de man het oordeel van de voorzienin-
genrechter en het hof dat de overeenkomst van geldlening
nietig is. De man stelt daartoe dat hij door het lenen van
geld aan zijn ex-vrouw geen enkele schuldeiser heeft bena-
deeld. Voor de nietigheid van een rechtshandeling in strijd
met de goede zeden op grond dat de strekking daarvan is
om schuldeisers te benadelen, is vereist dat deze schuldei-
sers ook daadwerkelijk zijn benadeeld, aldus de man.

De Hoge Raad maakt korte metten met deze rechtsopvat-
ting en overweegt inr.0. 3.3.2:

Bb 2015/11

Afl. 4 - februari 2015 41



INTENTIE TOT BENADELING SCHULDEISERS AFGESTRAFT

“Voor nietigheid van een rechtshandeling wegens strijd
met de goede zeden op de grond dat deze strekt tot be-
nadeling van schuldeisers, is niet vereist dat ten tijde
van het aangaan van de rechtshandeling vaststaat of
aannemelijk is dat schuldeisers als gevolg van de rechts-
handeling daadwerkelijk (zullen) worden benadeeld.
De nietigheid vindt reeds haar grond in de door het hof
vastgestelde onzedelijke strekking van de rechtshande-
ling, en (anders dan het geval is bij de rechtsgevolgen van
paulianeus of onrechtmatig handelen) niet in de nadelige
gevolgen van de rechtshandeling voor anderen.”

5. Art. 3:40 BW en art. 3:45 BW

In de procedure benadrukte de ex-schoonzoon dat van
daadwerkelijke benadeling van schuldeisers geen sprake
was geweest. Hij heeft hierbij aansluiting gezocht bij het
leerstuk van pauliana (art. 3:45 BW). Op het eerste gezicht
lijkt deze vergelijking niet eens zo gek. Immers, ook met een
beroep op pauliana kan worden opgetreden tegen schulde-
naren die hun vermogen buiten het bereik van schuldeisers
proberen te brengen. Toch is de gedachte achter art. 3:45
BW een hele andere dan de gedachte achter 3:40 BW.

De criteria van art. 3:40 lid 1 BW verwijzen naar de in de
maatschappij als fundamenteel ervaren normen van on-
geschreven recht. De rechter zal deze open norm invullen
door te kijken naar objectieve aanknopingspunten als re-
gelgeving, rechterlijke beslissingen en algemene rechtsbe-
ginselen. Van belang is voorts dat een (op zichzelf rechts-
geldige) overeenkomst door zijn strekking (pas) nietig kan
worden geacht indien de onzedelijke gevolgen of motieven
voor de wederpartij kenbaar waren. In de wetgeschiedenis
en literatuur wordt dit toegelicht met een voorbeeld over
de koopovereenkomst van een mes ten behoeve van het do-
den van een derde. De inhoud van de koopovereenkomst is
niet nietig. Wanneer echter de bedoeling van de koper bij
de verkoper kenbaar is, zal de overeenkomst nijetig worden
geacht. De kenbare intentie of het willen (in het voorbeeld)
doden of (in het arrest) benadelen van schuldeisers is dan
ook van belang, niet de daadwerkelijke uitvoering daarvan.
Dit is anders bij art. 3:45 BW. Hier ligt het uitgangspunt
niet bij de intentie, maar bij de daadwerkelijke benadeling.
Een beroep op art. 3:45 BW kan enkel gedaan worden door
de door de rechtshandeling in zijn verhaalsmogelijkheden
(reeds) benadeelde schuldeiser. De eigenlijke benadeling of
het feitelijke doen is dan ook het vertrekpunt, niet de inten-
tie daartoe.

6. Conclusie

De Hoge Raad heeft in zijn arrest van 19 december 2014
overwogen dat voor nietigheid ex art. 3:40 lid 1 BW van een
overeenkomst wegens strijd met de goede zeden op grond
dat de strekking daarvan is schuldeisers te benadelen, daad-
werkelijke benadeling niet is vereist, Deze overweging is
in lijn met de gedachte achter art. 3:40 lid 1 BW en bena-
drukt een belangrijk verschil tussen art. 3:40 BW en 3:45
BW. Waar in art. 3:40 BW de intentie of het willen wordt

begrensd, begrenst art. 3:45 BW het daadwerkelijk hande-
len of het doen.
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